1. RECHTSPHILOSOPHIE UND JURISPRUDENZ*

Vorbemerkung

Die nachfolgende Darstellung beabsichtigt nicht, das Verhiiltnis zwi-
schen Rechtsphilosophic und Jurisprudenz in scinen mannigfaltigen
und weitverzweigten Beziehungen zu erforschen. Sie beschrinkt sich
auf die Prizisierung und Ldsung einer einzigen — und zwar der ent-
scheidenden — Frage. Es ist die Frage, die im Problem der Rechts-
verbindlichkeit eingeschlossen ist. Wird diese Grundfrage richtig ge-
stellt und befriedigend gelSst, so stellen und I8sen sich alle anderen
Fragen gleichsam von selbst. Wird sie verfehlt, so sind die Versuche
ciner Losung im Ubrigen verlorene Mithe — ste fithren alsdann zu im-
mer neuer Verwicklung, zu eigentlicher Vergewaltigung des Problems.

Indem unsere Erirterungen sich auf das grundlegende Verhiltnis
zweier Disziplinen beziehen, so haben sie zunichst eine streng metho-
dische Frage im Auge. Allein, was hier, im Aufbau zweicr Disziplinen,
objektiviert erscheint, das war urspriinglich verbunden in der subjck-
tiven Einheit des personlichen Bewufitseins. Denn jeder Jurist ist —
bewufit oder unbewufit — zugleich auch Rechtsphilosoph. Wer mit den
Fragen juristischer Theorie und Praxis sich befafit, befaflt sich in seiner
Weise zugleich mit den prinzipiellen Fragen des Rechts. Und insofern
mdgen ihm unsere Untersuchungen auch eine menschliche Angelegen-
heit bedeuten. So, wie sie selbst aus einer ernsten Auseinandersetzung
mit den hier liegenden Problemen und den hier erwachsenden Konflik-
ten entsprungen sind, so wollen sie nichts anderes besagen als einen
gedanklich prizisen Rat, eine methodische Mahnung fiir den, der mit
der Lssung dieser Probleme und Konflikte zu tun hat.

Zirich, im Juli 1927

* 1927, Verlag Girsberger & Co., Ziirich. Itn Gegensatz zu anderen Stiicken dieses
Buches beziehen sich die Fuflnoten hier zwar meist auf die Litcratur der 214 ersten
Jahrzehnte unseres Jahrhunderts. Die Hinweise illustrieren aber meinen selbstdn-
digen Gedankengang und dienen dem interessierten Leser als Beitrag zur Geschichte
der Rechtsphilosophie im Beginn des 20. Jahrhunderts.
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I

1. Eine bemerkenswerte Entwidklung des juristischen und des rechts-
philosophischen Denkens ist vor sich gegangen, seitdem Berghohm, ge-
gen die Wende des letzten Jahrhunderts, sein nachmals so beriihmtes
Buch iiber ., Jurisprudenz und Rechtsphilosophic® der Uffentlichkeit
tibergeben hat'., Wir wissen heute: Die Zeit hat Bergbohm nicht recht
gegeben. Die ,Philosophie der Zukunft®, die Bergbohm prophezeite,
und die nichts anderes darstellte als eine extreme Radikalisierung des
damals herrschenden positivistischen Denkens — diese ,Philosophie
der Zukunft“ hat keine Zukunft gefunden. Sie hat die Rechtsphilosophic
nicht zur Abdankung genétigt, wie es Bergbohm wiinschte und hoffte.
Im Gegenteil: die Rechtsphilosophie ist neu erstarkt. Sie hat einen uner-
warteten Aufschwung genommen. Und mit ihr ist wiedetum ein Ge-
fiihl der Selbstbeschrankung in die Jurisprudenz eingezogen, sind wie-
derum jene alten Vorstellungen aufgetaucht, wonach das eigenartige
Verfahren und Denken des Juristen nur von der Warte einer hoheren
Lebensansicht aus restlos verstanden — begriindet, begrenzt und ge-
wiirdigt werden kann.

Und so erhebt sich jetzt die kritische Frage: Liegt in dieser unerwar-
teten Linie der Entwicklung ein eindeutiger Fortschritt cingeschlossen?
Soll man die moderne ,Renaissance der Rechtsphilosophie® begriiffien?

Der Freund der Rechtsphilosophie wird um die Antwort nicht ver-
legen sein. Er wird die Frage unbedenklich bejahen. Denn dic Entwick-
lung hat gebracht, was er fiir wertvoll hilt. Fragt sich nur, ob der Jurist
bei dieser Bewertung ihm folgen kann. Eben dies hat Bergbohm aber
radikal verneint. Er lchrte, dafl der Fortschritt der Rechtsphilosophie
notwendig mit einem entsprechenden Rickschritt der Jurisprudenz ver-
bunden sei — und umgekehrt. Und so kdnnte dennt heute eine kritische
Betrachtung vielleicht zu dem Ergebnis fithren, dafl der Aufschwung
der Rechtsphilosophie ein schlimmes Zeichen sei: ein Symptom fiir den
cintretenden Zerfall der Jurisprudenz. Dann aber miifite Bergbohm,
dem es mit seiner Philosophie und Prophetie so schlecht ergangen ist,
in einem tieferen Sinne dennoch recht behalten.

Bei diesem Stand der Dinge wird man es verstehen, warum ich auch
heute noch in einer Auseinandersetzung zwischen Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie zuerst an Bergbohm denke. Denn Bergbohm hat,

t Bergbobm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig 1892.
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wie niemand sonst, die kritische Frage aufgeworfen, ob diese beiden
Disziplinen iiberhbaupt mit einander vereinbar sind. Ihm schien es
duflerst bedenklich, daff eine fortgeschrittene Jurisprudenz die Rechts-
philosophic noch neben sich duldet. Und ebenso bedenklich, daf}, um-
gekehrt, eine fortgeschrittenc Rechtsphilosophie die Jurisprudenz nicht
aus dem Tempel der Erkenntnis ausweist. Bergbohm hat diese entschei-
dende Frage der Koexistenz, des Zusammenbestehens von Rechtsphilo-
sophie und Jurisprudenz aber nicht nur mit duflerster Prizision gestellt.
Er hat fiir scine These der Unvereinbarkeit vor allem grundlegende
Argumente vorgebracht, welche bis heute noch keine Widerlegung ge-
funden haben. Im Gegenteil: man ist iiber die tiefliegenden Schwierig-
keiten hinweggegangen — und das Problem ist ungel&st geblieben.

Und doch sind Bergbohms Beweise iiberraschend einfach.

Bergbohm zeigt, daff jeder Versuch, rechtsphilosophisches und juri-
stisches Denken miteinander zu vereinen, zu cinem unertriglichen
Dualismus fihre. Der Dualismus wurzelt in der Verbindlichkeit des
Rechts. Im Wesen cines jeden Rechts niamlich liegt es, schlechthin und
ohne jede Einschrinkung verbindlich zu sein. Das heifdt, die Verbind-
lichkeit einer Anforderung kann nicht geleugnet werden, ohne dafl zu-
gleich ihr Rechtscharakter bestritten wird.

Dies nitigt nun den Juristen, so zeigt Bergbohm, zur Ausschlieflung
der Rechtsphilosophie. Denn das Wesen der Rechtsphilosophie liegt ja
darin, die Verbindlichkeit des ,,positiven Redats nach einem ,,héheren®
Prinzip zu begriinden und zu begrenzen. Der Jurist aber mufl dieses
Ansinnen im Namen des Rechts als eine Anmaflung zuriidkweisen.
Andernfalls wiirde er die unbedingte Verbindlichkeit der positiven
Normen, also gerade ihren Rechtscharakter preisgeben. Er wiirde zu-
gestehen, dafl diese Normen nur bedingt verbindlich sind — nimlich
nur mit Berufung auf einen ,héheren® Zweck und unter Einschrin-
kung durch diesen Zweck. Und eben dies kann er nicht anerkennen,
chne sich in einen logischen Widerspruch zu verwickeln. ,,Was . . , Recht
ist, bedarf keiner weiteren Bestitigung und Sanktion®, sagt Berghohm
kurz und biindig? Denn die Frage des Rechts lautet jeweils einfach
und klar: ,Erkennst Du mich als giltiges Recht an? Die Antwort ist
ohne Aber und Indessen zu geben“s.

? Berghobm,a.a. 0., S. 400.
3 Berghobm, a.a. 0., 8. 398.
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So mufl denn der Jurist den Rechtsphilosophen mit seinem ,Aber
und Indessen“ schonungslos aus dem Gebiet der Jurisprudenz vertrei-
ben. Allein, der Rechtsphilosoph riumt keineswegs das Feld. Er schicke
sich vielmehr zum Gegenangriff an: Er selbst verrritt doch Rechtsprin-
zipien! Und wie das positive Recht, als solches, auf der Basis dieser
Prinzipien begriindet ist, so wird es auch von diesen Prinzipien be-
schrinkt. Denn wohlbemerkt: diese Prinzipien tragen, als Redrtsprin-
zipien, die Grundziige des Rechts an sich. Sie fordern, ohne Einschrin-
kung zu gelten. Sie riumen auf mit dem, was ihnen widerspricht, Und
da sie nun, als Richtlinien des Handelns, sich auf simtliche Lebensver-
hiltnisse anwenden lassen, so folgt nach Bergbohm aus der Annahme
einer Rechtsphilosophie notwendig ein System von ,ideellen Rechts-
regeln®, welches dem ,positiven Redit® entgegentritt.

Jetzt aber wird die Situation kritisch. Wollen der Jurist und der
Rechtsphilosoph sich wechselseitig noch ernst nehmen, so sehen sich
beide in der unbequemen Lage, zweien Herren dienen zu miissen, von
denen ein jeder mit kategorischer und imperativischer Kraft Beachtung
seiner Anweisungen fordert. Und da die Anweisungen dieser Herren
einander stets widersprechen konnen, so muf zwischen ithnen eine Wah!
erfolgen .Diese Wahl aber ist wahrhaft peinlich. Sie opfert in jedem
Falle die Rechtsqualitit einer Rechtsanforderung. Sie verlangt so oder
so das Bekennnis zu cinem ,...Redht, dessen Leistungen lebhaft an
die ciner Jeergehenden Miihle erinnern. “+

Bergbohms Bescheid an dic streitenden Parteien lautet also: ,,Finer
mufl weichen“!

2. Ich habe bei meinem Versuche, das Verhiltnis zwischen Rechts-
philosophie und Jurisprudenz in seiner radikalen Problematik aufzu-
zeigen, bisher in Bergbohm einen Vertreter der Jurisprudenz zu Worte

¢ Bergbohm, a.a. 0., 5. 403. — Dieser Darstellung Bergbohms mufl allerdings,
wie schon Ebrenzweig (Jurisprudenz und Rechesphilosophie in Grénbuts Zeitschr. f.
d. Privat- und Sffentliche Recht, Bd. XXI} gezeigt hat, entgegengehalten werden,
daf die Anwendung der rechtsphilosophischen Prinzipien nur vermirtelst einer posi-
tiven Prizisierung und Erginzung moglich ist. Damit ist allerdings die extrem
naturrechtliche Xonsequenz, die Bergbohm aus der Anerkennung einer Rechtsphilo-
sophie zieht, widerlegt, Der Verlauf unserer Untersuchung wird aber weigen, daf}
hiermit an der von Bergbohm aufgezeigten Schwierigkeit im Grunde nichts gedndert
ist. Denn die Rechtsprinzipien blciben, sofern man ihre rechtliche Qualitir nicht auf-
heben will, nach wie vor Kriterien der Rechtsverbindlichkeit. Andernfalls wire es Ja
nicht méglich, die Rechtsverbindlidhkeit aus ihnen zu erkliren.
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kommen lassen, H&ren wir nun noch die andere Seite, die Rechtsphilo-
sophie. Wir werden alsbald sehen, daf} sich die Schwierigkeiten hiermit
keineswegs mildern, sondern, im Gegenteil, sich noch wesentlich ver-
schirfen.

Um alle Zweifel auszuschlieflen, es moge die Antwort, zu welcher
nun die Rechtsphilosophie zugelassen wird, in eine uezdfaais eis dlio
vévog, in eine Verirrung in rechtsfernes Gebiet ausarten, so soll auch
hier ein angesehener Jurist zu Worte kommen, ein Jurist aber, der das
Problem zugleich als Rechtsphilosoph empfindet und der insofern be-
rufen scheint, als Vertreter der Rechtsphilosophie zu sprechen. Ich be-
niitze zur Darstellung die tiefsinnigen und zugleich {reien Gedanken,
weldche Rudolf Laun kiirzlich in sciner bedeutsamen Rektoratsrede nie-
dergelegt hat?.

Laun geht aus von der anerkannten, grundlegenden Unterscheidung
von ,Kausalwissenschaflen® und ,Normwissenschaflen®. Dic Kausal-
wissenschaflen untersuchen, um es kurz zu sagen, eine Notwendigkeit
des Miissens; die Normwissenschaften dagegen eine Notwendigkeit des
Sollens. Und zwar sind diese verschicdenen Typen von Notwendigkeit
vollkommen eigenartig und in sich selbstindig. Das heifit, man kann
eine Notwendigkeit des Miissens logisch nicht aus einem Sollen ab-
leiten, und man kann umgekehet eine Notwendigkeit des Sollens nicht
aus einem Miissen ableiten, Beides ist unméglich, weil es, nach einem
Elementarsatz der Logik, keine Ablcitung geben kann, dic zu nenen
Begriffen fiihre, d. h. zu Begriffen, die in den Primissen des Schlufl-
verfahrens noch nicht enthalten sind.

Gegen dieses Postulat der Logik und Methodenreinheit aber ver-
stofft nun, wie Laun darlegt, die Jurisprudenz, die Lehre vom ,posi-
tiven Rechit®. Denn diese Lehre o, ... will aus Macht Recht, aus Ge-
walt Pflichten, aus Kausalitiit ein Sollen ableiten®®. Sie beruht mithin
auf einem Methodensynkretismus des Miissens und des Sollens. In
cinem Akte theoretischer Willkiir riickt sie einen Inbegriff empirisch
herrschender Regeln, die als solche fiir den Einzelnen nur ein ,beding-
tes Miissen darstellen, schlankweg in die Sphire des Sollens hinein.
Allein, ,,aus Reden, Unterschriften, bedrucktem Papier und Bajonetten
folgt noch immer keine Pflicht®. ,Das sogenannte positive Recht ist

5 Laun, Recht und Sittlichkeit, 2. Aufl.,, Hamburg 1927.
¢ Laun, a.a. O, 5. 19.
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demzufolge eine Summe von Aussagesitzen {iber dic bedingte Anwen-
dung der Gewalt des Stirkeren. Das sogenannte positive Recht ist
schlechthin Gewalt. Von einem Sollen, ciner Pflicht, enthilt es nichts“?.

Indessen, die Jurisprudenz kann diesen Bescheid, den ihr der Rechts-
philosoph hier erteilt, keineswegs akzeptieren. Was sie, als Rechtslehre,
darstellt, das stellt sie vielmehr alles als ein Sollen dar. Andernfalls
wire sic ja keine Rechtslehre. Und gleichwoh! sammelt sie ihr Material
in der Tat ,,aus Reden, Unterschriften und bedrucktem Papier® — und
zwar mit einem unverkennbaren Seitenblick auf die ,,Gewalt des Stir-
keren“. Aber gerade darin liegt doch der gekennzeichnete Methoden-
synkretismus? Gerade darin zeigt sich doch, dafl das der Jurisprudenz
eingeborene Bestreben, cine positive Rechtslehre zu sein, mit logischer
Notwendigkeit zu eciner radikalen Verletzung der methodischen An-
forderungen fithrt, welche die Rechtsphilosophie als elementare Vor-
aussetzungen jeder Recheslehre nachweist?

Es scheint also, daff das charakteristische Verfahren des Juristen
grundsitzlich unvereinbar ist mit gereinigter rechtsphilosophischer Ein-
sicht. Auch von der Seite der Rechtsphilosophie betrachtet, stellt sich
somit das Verhiltnis zwischen Jurisprudenz und Rechtsphilosophie als
héchst problematisch dar.

1L

Bei dieser Sachlage muff man die Frage stellen: Was hat die Rechts-
philosophie, der es zukommt, die prinzipicllen Probleme des Rechts zu
klaren und zu ldsen, — was hat sie bis heute getan, um diese tief-
liegende Problematik im Verhiltnis von Rechtsphilosophie und Juris-
prudenz aufzukliren und aufzuldsen? Zweifellos, die Rechtsphiloso-
phie hat sich mit unserem Thema cingehend befaft. Sie hat auf dicsem
Gebiet eine ungeheure Arbeit geleistet. Ja man kann sagen, dafl das
Hauptinteresse der Rechtsphilosophie sich seit langem auf das Gebiet
unseres Problems konzentriert hat8, Allein, der bemerkenswerte Scharf-
sinn, der hierbei aufgewendet worden ist, hat nicht die gewaltige Trag-

? Laun, z.a.0., S. 8.

8 Salomon, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, Berlin 1919, S. 9, bezeichnet die
Bearbeitung des Verhiliisses zur Jurisprudenz geradezu als Grundproblem der
Rechtsphilosophie.
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weite der Schwierigkeiten aufgedeckt. Er hat die Problematik nicht
aufgeklirt, wie man erwarten diirfte. Er hat sie, so scheint es, im Ge-
genteil verhiillt, verschleiert — manchmal sogar vertuscht. Die Rechts-
philosophie hat sich der Jurisprudenz mit Vorlicbe als Wolf im Schafs-
pelz vorgestellt. Und cben dieser — gewiff meist unbewufiten — Ten-
denz ist es zu verdanken, dafl zwischen Rechtsphilosophie und Juris-
prudenz so etwas wie ein Friedensvertrag auf gegenseitiges Wohlver-
halten zu Stande gekommen ist.

Ich betrachte diesen Frieden indessen als wenig zuverlissig und halte
es daher fiir nétig, das Einvernehmen zwischen Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie neu zu begriinden, sofern es iiberhaupt begrundet
werden kann. Die ,Friedensverhandlungen® aber, die hierfiir erfordert
werden, setzen restlose Offenheit der Aussprache voraus. Und so mbge
man mir die QOffenheit denn nicht verdenken — zumal die Kritik, wie
ausdriicklich betont sei, sich hinsichtlich der bona fides der kritisierten
Lehrmeinungen iiberhaupt kein Urtell anmaflen will.

Zunichst bin ich dem Leser freilich eine Begriindung meiner Ansicht
schuldig, wonach die traditionelle Rechtsphilosophic unser Problem im
Groflen und Ganzen nicht sowohl geldst, als vielmehr ,,beseitigt” hat.
Sie hat das Problem in der Tat beseitigt. Und zwar dienten zur Besei-
tigung im Wesentlichen zwei Tendenzen. Erstens die Tendenz einer
willkiirlichen Idealisierung der Wirklichkeit, Und zweitens die Ten-
denz einer Zersetzung des Rechtsbegriffs. Nach der ersten Richtung hin
erreichte man, daff die , 7rennung™ der Welt des , Miissens® und der
Welt des ,Sollens® grundsitzlich als aufgehoben erschien, womit der
Konflikt, der sich aus dieser , Trennung® ergibt, verschwunden war.
Nach der zweiten Tendenz erreichte man, dafl das Sollen (die norma-
tive Verbindlichkeit) aus dem Rechtsbegriff entfernt wurde, womit un-
sere Problematik ebenfalls entfiel, da sie, wie wir schon sahen (I), ganz
und gar in der Frage der Verbindlichkeit verwurzelt ist.

Wir werden im Folgenden diese beiden Tendenzen kurz betrachten.

1. Die Methode der willkiirlichen Idealisierung der Wirklichkeit
kennzeichnet vor allem die Rechtsphilosophie Hegels und seiner Nach-
folger. Diese Doktrin dekretiert, vermittelst eines autoritativen Macht~
spruchs, den Inbegriff der positiven Regeln in den Bereich der Ver-
nunft hinein. Und iiber die Jiinger der Rechtsphilosophie, welche sich
alsdann noch iiber dem Verbindlichkeitsproblem in geistige Unkosten
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und in Konflikte des Gewissens stiirzen, belustigt sie sich folgerichtig
mit dem Sprichwort:
»Hic Rhodus, hic salta®,

zu deutsch, nach Hegel,

»Hier ist die Rose, bier tanze™?,
Denn nach der Wirkung dieser Rosenperspektive geht im ,, . .. Wollen
des Staates . ., das Sollen rettungslos unter, wie Binder in seiner dem
Geiste Hegels gewidmeten ,Philosophie des Rechts® zutreffend sagt!®.
Oder, noch einfacher — gemif! Bergbohms schliefllicher Konsequenz
und ,Losung® — :,Das positive Recht beruht direkt auf der Ver-
nunft“1i,

Der Konflikt ist jetzt beseitigt! Die Rechtsphilosophie hat sich als
legitimen Trabanten der Jurisprudenz erkannt. Sie schreibt fortan ihre
Lehre fiir die Jurisprudenz und entnimmt ihre Weisheit der positiven
Doktrin. Und ein Blick auf die rechtsphilosophische Literatur kénnte
dariiber belehren, daff Hegel mit dieser ,Losung® weit iiber die Gren-
zen seiner Schule hinauvs ,,Schule gemacht™ hat. Innerhalb der Juris-
prudenz hat dies allerdings dazu gefiihrt, dafl die Vorstellung det
Herrschafl der positiven Regeln mit der Vorstellung ihrer Verbindlich-
keit vielfach zu einem einzigen, konfusen Begriffskonglomerat zusam-
mengeschweific wurde, was der Klarheit des juristischen Denkens, wic
man begreift, nicht eben férderlich war,

Ich méchte mich mit dieser Gedankenrichtung daher nicht eingehen-
der befassen. Es geniigt, daf sie ein anschauliches Exempel dafiir bietet,
wie die Problematik im Verhilinis von Rechtsphilosophie und Juris-
prudenz beseitigt werden kann,

2. Tiefer als diese offensichtliche Tendenz ist dem Auge das Wesen
der zweiten Richtung verborgen. Diese Richtung zersctzt, so sagten
wir, die normativen Elemente im Rechtsbegriffe selbst. Sie mufl daher
naturgemif in einem gleichsam unterirdischen Prozef verlaufen. Denn
dieser Prozef} spielt sich im Gebicte der begrifflichen Bestimmungen des
Rechts ab, im abstraktesten und undurchsichtigsten Teil der ganzen
Rechtslehre also. Es ist ein duflerst schwieriges Unternehmen, hier zu

* Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, Vorrede. — Sehr gute
Bemerkungen zu Hegel findet man bei Mezger, Sein und Sollen im Recht, Tiihingen
1920, S. 34 ff.

19 Binder, Philosophie des Rechts, Berlin 1925, S. 500.

1 Berghohm, a.a.Q., S. 400,
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den Fehlerquellen vorzudringen. Und so miissen wir uns, zumal im
Rahmen dieser kurzen Arbeit, damit begniigen, wenigstens die Tendenz
dieser Begriffsauflosung andeutungsweise zu kennzeichnen. Wir be-
schranken uns gleichsam auf eine anschauliche Skizze, welche die Lage
unseres Problems bestimmter umreiflen soll.

Am cinfachsten st der Fehler derjenigen Ansicht einzusehen, welche
den Begriff des Sollens als Grundlage der Rechtslchre von vornherein
offen ablehnt, weil sie das Recht abschliefend als einen Inbegriff em-
pirisch herrschender Sozialregeln, kurz, als , soziale Tatsache™ definiert.
Diese Lehre, die man als juristischen Empirismus bezeichnet, ist im ver-
gangenen Jahrhundert zu fast unumschrinkter Herrschaft emporge-
stiegen, wihrend sie sich heute in unaufhaltsamem Niedergang befin-
det. Unser Problem hat ihr wenig zu schaffen gemacht. Denn, da sie
cine Verbindlichkeit im normativen Sinne gar nicht kannte (oder doch
héchstens in jener konfusen Begriffsverschmelzung mit der Vorstellung
empirischer Herrschaft ahnte), so erschien ihr die Rechtsphilosophie als
ein hochst miifliges Unternehmen. Sie ersetzte sie durch die sogenannte
sallgemeine Rechtslebre®, welche die abstraktesten Verallgemeinerun-
gen der positiven Lehre im Wege der empirischen ,Induktion® zusam-
menstellen sollte!?, wobeil sie freilich wider Wissen und Gewissen des
dfteren Rechtsphilosophie getricben hat!®. Bei alledem verkannte man
nur eines: Man tibersah, daff man in jedem einzelnen juristischen Ge-
dankengang faktisch ganz anders dachte, als man nach der bewuflten
Konstruktion zu denken glaubte, als man in der Theorie zu denken
vorgab. Man dachte (und lehrte) beispielsweise, daff fremdes , Eigen-
tum® respektiert werden ,solle“; dafd 1im Falle der Verletzung diescr

12 So Adolf Merkel in sciner programmatischen Schrift: Uber das Verhiltnis der
Rechtsphilosophie zur ,positiven” Rechtswissenschaft und zum allgemeinen Teil der-
selben, in Griinbuts Zeitschr. f. d. Privat- und offentliche Recht, Bd. I, 1874, —
Man kann sich bei der Lektiire dieser empiristischen Schriften mituncer des Findrucks
nicht erwehren, in einem Lehrbuch der Botanik oder der Zoologie zu lesen. — Ganz
im Zeichen des Kampfes gegen den Empirismus steht die Arbeit von O. Kraus,
Rechesphilosophie und Jurisprudenz (Zeitschr. f. d. gesamte Strafrechtswissenschaft,
Bd, XXIII, 1903), weshalb sie verhiltnismiflig wenig positive Ergebnisse zu liefern
vermag,

13 Einen bedeutsamen Versuch zur Vertiefung der allgemeinen Rechrslehre stelit
neuerdings Kornfelds Arbeit: Allgemeine Rechtslehre und Jurisprudenz, Berlin 1920,
dar. In der Lehre vom Redhtsbegriff bleibt aber auch Kornfeld im Empirismus
stedken. Er definierc die ,Rechtsregeln® und ,Rechtsverhiltnisse® als ,soziale Tat-
sachen™ und zieht hieraus die ehrliche Konsequenz, die Jurisprudenz als eine ,sozio-
logische Wissenschaft®™ zu charakterisieren, S, 62 f,
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»Pflicht* unter bestimmten Umstanden ,kompetente™ Behérden ,ein“-
schreiten ,,so0llen®, was schlieflich nach einem ,ordnungsgemifien®
Verfahren zu einem ,rechtskriftigen® Urteil fithren ,konnte® und in
einem ,,rechtmifligen® ,Straf“-vollzug endigen ,sollte“. Mit anderen
Worten: Der wirkliche juristische Gedankengang besagte jedesmal eine
Verabschiedung des von der Theorie konstruicrten Rechtsbegriffs. Denn
kein einziger juristischer Gedanke begniigte sich mit dem Momente
soziologischer Geltung, mit der Vorstellung empirischer — und somit
bedingter, relativer — Herrschafl. Sondern der Jurist fiigte in seinem
Denken, als charakteristisches Element, die Kategorie des unbedingten
Sollens hinzu, die Vorstellung normativer Verbindlichkeir. Und so
widerlegte die Praxis des juristischen Denkens tagtiglich die juristische
Theorie. Die Lehre hatte den Rechtsbegriff mifiverstanden. Wesen und
Struktur der juristischen Gedanken waren ihr unbekannt geblieben,

Wir miissen diese Lehre daher auch heute noch mit dem klassischen
Wort Kants, das an Deutlichkeit nichts zu wiinschen iibrig li63t, charak-
terisieren: ,,Eine blof empirische Rechtslehre . . . ist ein Kopf, der schdn
seyn mag, nur schade, daf} er kein Gehirn hat®14,

3. Gegeniiber dieser flachen Ansicht vom Recht, deren Verbreitung
nur aus der materialistischen Grundstimmung der Zeit zu erkliren ist,
hat als erster Rudolf Stammler wiederum mit Erfolg betont, daf} die
Jurisprudenz ihr eigenes Verfahren allein von einer htheren Warte aus
zu begriinden und tiefer zu verstehen vermoge. Er lehrte — das ist sein
unvergingliches Verdienst —, daf alles Recht grundsitzlich nach einer
bicibenden Idee (Rechtsidee) zu beurteilen sei. Das dieser Idee ent-
sprechende Recht aber nannte er das ,richtige Recht”, im Gegensatz zu
Junrichtigem® oder ,,ungerechtem Recht”. Auch ,ungerechtes Recht®

14 Dej der Beurteilung des juristischen Empirismus darf nicht iibersehen werden,
dafl von manchen Schriftstellern dic ,Normen® als ,scziale Tatsachen® definiert
werden. Diese ,Normen® dienen dann selbstverstindlich dazu, um der normativen
Rechtsauffassung zu Gunsten des Empirismus den Garaus zu machen. So in neuster
Zeit nodh Somld, dessen Juristische Grundlehre {2. Aufl. Leipzig 1927) die Juris-
prudenz regelrecht enthauptet, weil sie das spezifisch juristische Verfahren nur als
eine Selbsttiuschung erkliren kann. Konsequenter ging die dltere soziologische Rich-
tung vor. Sie sprach der Jurisprudenz von der empiristischen Basis aus die Existenz-
berechtigung offen und ehrlich ab. So z. B, Gumplowicz, Geschichte der Staatstheo-
rien, Innsbruck 1905, Durchaus empiristisch auch Eleutherapulos, Rechusphilosophie,
Soziologie und Politik, Innsbruck 1908. Das 1926 neugedruckte Werk von Gumplo-
wicz ist als sozialkritische Betrachtung der Rechtsphilosophie noch heute unentbehr-

lich.
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sei und bleibe Recht. Denn ,Recht® bedeutet nach Stammlers Lehre
nichts anderes als eine bestimmte Weise des menschlichen Wollens. Und
deshalb kann das ,Recht® — wie jedes menschliche Wollen — stets
richiig oder falsch sein. Alles bestimmte Recht ist nichts anderes als
o« ein Mirtel fiir einen bedingten Zwedk, der scinerseits wieder das
Mittel fiir ein weiteres Ziel abgibt . . .%, usw.!%,

Priift man dies niher, so begreift man, warum das Verhiltnis zwi-
schen Jurisprudenz und Rechtsphilosophie sich bei Stammler einfach
und unproblematisch gestalten mufite. Starnmlers Lehre scheidet die
beiden Disziplinen eindeutig und klar. Sie teilt dem Juristen das
»Recht®, dem Rechtsphilosophen das ,richtige Recht“1® zur Bearbei-
tung zu. Und gleichzeitig gibt sie doch beiden Gelegenheit, sich wechsel-
seitig zu erginzen, ohne auf unseren Konflikt zu stoflen: Der Rechis-
philosoph mag dem Juristen unbekiimmert seinc Vorschlige unter-
breiten tiber ein demnichst zu erhoffendes ,richtigeres Recht®, Er wird
freundlich empfangen werden, Er stort die Kreise des Juristen nicht.
Denn Aufgabe des Juristen ist es lediglich, ein bestimmtes sozia-
les Wollen in seiner Eigenart festzustellen und in diejenige Begriffs-
klasse einzuordnen, in welche es — eben nach seinem Begrift — gehort.
Sollte also dieses Wollen vom Rechtsphilosophen als ein unzwedkmi-
Riges, ungerechtes, ,unrichtiges* Wollen erkannt sein, so beriihrt diese
Erkenntnis die Linteilungsarbeit des Juristen ebensowenig, wie etwa
dic Mitteilung eines medizinischen Freundes iiber die Unbekémmiich-
keit oder Giftigkeit bestimmter Pflanzen cinen Botaniker veranlassen
kénnte, diese Pflanzen aus scinem Herbarium auszustofien.

Unser Problem erscheint also im Lichte der Stammlerschen Lehre als
ginzlich gegenstandslos, Es ist beseitigt. Und zwar beseitigt durch die
einfache Feststellung, daf} auch ein ,unrichtiges® Wollen nach wie vor
ein Wollen ist.

Allein, man bemerkt ohne Miihe, daf} diese Vereinfachung nur eine
scheinbare ist. Sie ist dem Umstand zu verdanken, daf Stammler in der
Definition des Rechts das Sollen durch das Wollen ersetzt hat!?. Diese

15 Stammier, ‘Theorie der Rechtswissenschaft, Halle 1911, S. 438 (Hervorhebungen
von mir).

10 Und damit zugleich den Rechisbegriff.

17 Die Kategorie des Sollens wird von Stammler als Grundlage der Rechislehre
ausdriicklich abgelchnt, a. 2. O., S, 539 £., 531. Sollen ist nach Stammlers Definition
iberhaupt nichrs anderes als ,richtiges Wollen”, Das Recht kann mithin, da es nach
Stammler auch unrichtiges Wollen umfa8t, begrifflich kein Sollen implizieren.
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einfache Umstellung hat die Sitvation mit einem Schlage vereinfacht.
Denn da man alles ,Wollen® jederzeit in ,richtiges” und ,,unrichtiges”
einteilen kann, ohne seine Eigenart als Wollen im mindesten anzuta-
sten, so war fiir Stammler mit jener Umstellung zugleich auch unser
Problem gelost: Der Begriff des ,richtigen Rechts® garantierte der
Rechtsphilosophie ihr eigenes Arbeitsfeld, so wie auf der anderen Seite
das Arbeitsfeld der Jurisprudenz durch den Begriff des ,unrichtigen
Rechts* mit der Sicherheit einer Tautologie durchgreifend garantiert
erschien,

Nur eines ist auszusetzen: Die ganze Konstruktion ist unhaltbar!

Die Aufgabe des Juristen, als eine juristische, besteht namlich weder
darin, das ihm vorliegende soziale Wollen in sciner Eigenart als blofles
Whollen darzustellen; noch darin, das eigene Urteil iiber die (stets mdg-
liche) Richtigkeit oder Unrichtigkeit dieses Wollens niederzulegen. Et-
was anderes zeichnet vielmchr den Juristen als Juristen aus: Er stellt
das ihm vorliegende Wollen als einc normative Beziehung dar. Er deu-
tet es als einen Inbegriff werbindlicher Verhiltnisse. Und das heifit
eben: Er deutet und betrachtet einen sozialen Stoff nach dem grund-
legenden Schema des Rechts.

Dieses Schema aber lifit logisch keinerlei Beurteilung nach ,Richtig-
keit“ oder ,Unrichtigkeit zu. Denn sinnlos wire es, von ,richtiger
Verbindlichkeit® zu sprechen. Sinnlos, , richtige™ und ,,falsche Kompe-
tenzen“, ,richtige” und ,falsche Rechtskraft® zo unterscheiden. Und
sinnlos vor allem, ,richtige” und ,falsche Rechte”, , richtige“ und
ofalsche Pflichten® anzunehmen®,

Weil es begrifflich weder richtiges noch falsches Sollen gibt, darum
ist Stammlers Lehre vom richtigen Recht, als rechtstheoretische Grund-
konzeption verstanden, unhaltbar. Diese Einsicht ist so einfach, dafl
man erstaunen muf, sie nicht schon lingst durchgedrungen zu sehen,

Der Schein des Gegenteils ist der hdufigen Mehrdeutigkeit von
Stammlers Redewendungen zuzuschreiben. Und vor allem, dieser
Schein beruht darauf, dafl Stammler die normativen Elemente kiinst-
lich aus dem Rechtsbegriff entfernt hat. Er setzte an Stelle des Sollens
das Wollen.

* Die im Text bereits erwihnte Selbstverstindlichkeit, dafl die vom Juristen dar-
zustellende und anzuwendende Regel inhaltlich audh vnndhtig bestimme sein kann,
brauchte hier nicht wiederholt zu werden. Es kam auf die untrennbare begriffliche
Zusammengehbrighkeit von Rechrsnorm und Verbindlichkeir an.
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Darum reiht sich denn aber auch Stammlers Lehre, die ihrem dufle-
ren Pathos nach so rigoristisch erscheint, in dic umfassende moderne
Bewegung ein, welche unser Problem durch eine Auflgsung des Rechts-
begriffs letzten Endes gewaltsam beseitigt. Die Rechtswissenschaft
darf diese ,Losung” unter keinen Umstinden akzeptieren!1®

4. Einen entscheidenden Schritt zur L&sung unserer Frage glaubt
nun eine verbreitete rechtsphilosophische Richtung dadurch getan zu
haben, dafl sie das Recht als ,Kalturewirklichkeit” bezeichnet, Sie lehrt,
daf Jurisprudenz und Rechtsphilosophie verstanden werden miifiten
als zwel verschiedene Betrachtungsweisen ein und desselben ,,Stoff-
gebiets®, nimlich des sogenannten ,Rechtslebens® oder der geschicht-
lichen ,Rechtswirklichkeit®, Wobei es der Jurisprudenz insbesondere
zukomme, dicsen gemeinsamen ,Gegenstand® als solchen ,herauszu-
arbeiten, wihrend die Rechtsphilosophie ihn in ihrer Weise nurmehr
zu ,beleuchten® habe. Die Jurisprudenz stellt ,, . . . das Recht als histo-
risch-kulturelle Wirklichkeit® dar. Die Rechtsphilosophie hingegen
» - - - fragt nach der Bedeutung, dem Sinn, dem Wert dieses Ganzen des
Rechts im Ganzen der Kultur“!®, Das heific: ,Die Rechtsphilosophie ist
nach dieser Anschauung Rechtswert-, die empirische Wissenschaft
Rechiswirklichkeitsbetrachtung, und beide konnen sich niemals im
Wege stehen*, wie Lask, der bedeutendste Vertreter dieser Richtung es
in klassischer Weise formuliert hat??. Damit ist der Gegensatz zwischen

18 Dafl dic Definition des Rechts als ein ,Wollen® unhaltbar und insbesondere
mit Stammlers Bekenntnis zu Kant unvereinbar ist, hat schon Binder (Rechtsbegriff
und Rechtsidee, Leipzig 1915, besonders aber Philosophie des Rechts) nachgewiesen.
— In der Hauptsache zutreffend ist auch Erich Kaufmanns glinzende Kritik {,Kri-
tik der neukantischen Rechtsphilasophie. Ein Betrachtung tiber die Bexiehungen zwi-
schen Philosophie und Rechtswissenschaft®, Tlbingen 1921); wihrend die Polemik
von Kantorowicz (,Zur Lehre vom richtigen Recht”, Berlin 1909) im Wesentlichen
als oberfldchlich bezeichnet werden mufl. Sie wurde mit Unrecht mehr beachtet als die
tiefer eindringende Arbeit Georg Fraenkels, Die kritische Redhtsphilosophie bei
Fries und bei Stammler, Géttingen, 1912 (Abhandlungen der Fries’schen Schule,
Bd. 3, S. 843—934).

18 AMinch, Die wissenschaftliche Rechtsphilosophie der Gegenwart In Deutschland
(Beitriige zur Philosophie des Deutschen Idealismus, Bd. T, Heft 3 u. 4, Erfurt 1919,
S. 98.).

2 Task, Rechtsphilosophie, 1905, in der Festschrift fiir Kuno Fischer, Bd. II; neu
in Bd. I, Gesammelte Schriften, Tiibingen 1923, S. 280. — Es darf an dieser Stelle
nicht unerwihnt bleiben, daff Lask das bleibende Verdienst zukommt, zwischen dem
formalen ,naturrechtlichen™ Problem der Reditsverbindlichkeit und der materialen
Jnaturreditlichen® Frage mach dem Rechtsinhalt zuerst in einwandfreier Prizisior
unterschieden zu haben.
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Rechtsphilosophie und Jurisprudenz iiberbriicke*®!, die ersehnte
w++« Yersthnung der Spekulation mit der positiven Redhtswissen-
schaft. . . herbeigefithrt®2, Denn die Jurisprudenz ist nunmehr als
» Wirklichkeitslehre® gegen rechtsphilosophische Anfechtungen gefeit,
wihrend, auf der anderen Seite, die Rechtsphilosophie ihren ,,Sinn®
darin findet, den ,,Sinn“ der Jurisprudenz als ciner ,Kulturlehre® zu
»beleuchten ™23,

An dieser Auffassung ist so manches richtig und so manches, was
richtig ist, zugleich so selbstverstindlich, dafl man ihr unbedenklich
mit ihrem Vertreter Max Ernst Mayer den ,,... gebiihrenden Rang
einer rechtsphilosophischen Trivialitdt. .. zusprechen kdnnte??. Sic
ist in der Tat trivial. Und wo sie nicht trivial ist, da ist sie meistens
unrichtig oder unklar. Und vor allem ist einzuwenden, daf} die grund-
sdtzlichen Fragen der Rechtsphilosophic nicht dahin gehen, zu erfor-
schen, was alles mit einem gewissen Anspruch auf Richtigkeit liber das
Recht ausgesagt werden diirfte, z. B. iiber die Rolle des Rechts in der
Geschichte, iiber seinen ,Zweck™ nach dieser oder jener Richtung hin
oder endlich iiber seinen ,kosmischen Sinn“?5, wie dies bel dieser Auf-
fassungsweise geschieht, Denn peinlich ist es, mitanzusehen, wic bei
solcher Schau in weite Fernen die elementare Schwierigkeit unbeachtet
bleibt, die in unmittelbarer Nihe, auf dem Boden des Redhts erwichst.
Wir wollen nur kurz daran erinnern, dafl es ein hoffnungsloses Unter-
nehmen bleibt, den schwer fafibaren Begriff des Rechts durch den noch
viel unfaflbareren der Kultur prizisieren zu wollen?, Wichtiger scheint

Y Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914, S. 206.

2 Lask, a.a. O, S. 287.

# Ein bleibendes Kulturdokument stellt Berolzheimers Formulierung dieser Lehre
dar. Rechtsphilosophie ist nach B’s Definition die Lehre, welche den ,gemeinsamen
Stoff“ ... betrachtet mit den Augen des Philosophen®. Berolzheimer, Rechrs~ und
Wirtschaftsphilosophie, Bd. IL, S. 1 ff,

# Max Ernst Mayer, Rechtsphilosophie, Berlin 1922, S, 31.

8 Miinch, Kulour und Rechr, Leipzig 1918, S. 44.

26 Minch, der sich mit dem Begriff der Kultur am eingehendsten von allen Rechts-
philosophen dieser Richtung befaflt hat, stellc zuniichst ein halbes Dutzend der ver-
schiedensten Formeln auf und definiert alsdann die Kuleur ,vorliufig abschliefend®,
wie folgt: Kultur ist ,...die auf letzte Grundideen und deren harmonische gegen-
seitige Zuordnung in cinem System absoluter Werte bezogene und demgemif} ein-
heitlich in sich geschlossene Ordnung des gesamten iiberhaupt formbaren Erlebnis-
materials in der Subjekts- wie Objektssphire. (,Kultur und Recht®, S. 13.) Setzen
wir diesen Begriff ein in die Formeln, wo das Recht jeweils durch die Kultur definiert
wird, so erhalten wir eine Vorstellung von der erreichren Klarheit in Bezug auf
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie.
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schon der Umstand, dafl die Doppeldeutigkeit des Wortes ,,Kultur®,
das zwischen den Polen Wirklichkeit und Wert in allen Farben schil-
lert®?, geradezu eine Aufforderung zu den gefihrlichsten Erschleichun-
gen darstellt, eine bequeme Einladung insbesondere, um unverschens
nach Hegelschem Vorbild aus dem Reiche der Werte in das Reich der
Wirklichkett hiniiber- und wieder zuriickzugleiten, wie dies Mayer
und Binder denn auch ausgiebig befolgt haben. Alle diese Einwinde
bleiben indessen verhilimismifig belanglos, peripherisch zu dem ein-
fachen, zentralen Bedenken: Wie soll cine Lehre, welche das Recht
grundsitzlich als ein bedingtes Element in einem iibergeordneten Gan-
zen oder als bedingtes Mittel fiir hthere Zwecke definiert® — wie soll
sie das Verfahren der Jurisprudenz verstehen, das darin besteht, das
Recht als unbedingt verbindlich®® darzustellen? Unméglich ist es, mit
Radbruch die Jurisprudenz ,,methodisch® als eine ,Normwissenschaft“
anzuerkennen — um gleichzeitig in der Rechtsphilosophie den .. . . Be-

¥ Rickert, Kulturwissenschaft und Natwurwissenschaft, 2. Aufl., Tibingen 1910,
defintert Kultur als die ,,. .. Gesamtheit der Objekte, an denen allgemein anerkannte
Werte haften und die mit Ridssicht auf diese Werte gepflegt werden ..., 5. 27,
Nach Mayer, a.a. 0., 5. 33, ist Kultur ,,...Pilege eines gemeinsamen Interesses und
der dadurch (!) geschaffene wertbetonte Zustand™, woraus auf S. 34 ,wertvoll ge-
wordene Wirklichkeit und darum auch wirklich gewordener Wert® wird. Es fille
aber trotzdem ,...unter den Begriff der Kultur viel Unkultur® (S. 37), so dafl
we oo die Pllicht, jedes Beutestiidk zur Verteilung abzuliefern, ...zur Kulter der
Réauberbande .. ." gezahlt wird (S. 38). ,Ein herrliches Wort! Es ist reich an Ge-
fithlswerten und in scinem Inhalt vollkommen deutlich®. (5. 34. — sic!) — Audh
Radbruch verwendet zwel durchaus entgegengesetzte Kulurbegriffe (a.a. O., S, 38
und 89).

% S Lask, a.a. 0., S. 281 f,, 286; Mayer, a.2. 0., S. 38, 56; Radbruch, 2.2.Q,,
S. 41. — Miinch definiert die Idee des Redhts durch den Zaweck der ... Erhaltung
und Sicherung des ... Kulturbestandes® (,Kultur und Recht®, S. 34}, verweist dann
aber die Frage nach dem Zweck des Rechts in die Lehre vom Begriff des Rechts, ob-
wohl der Rechtsbegriff durch seinen ,Eigen-sinn® charakterisiert sein soll. (,Die
wissenschaftliche Rechtsphilosophie®. .., $. 100.) — Audh Binder ist geteilter An-
sicht. Er bestimme das Redit das eine Mal als Mittel zum Zwedk, das andere Mal als
Selbstzwedk, das eine Mal als eine ,empirische Wirklichkeit®, als eine ,Einrichtung
der Menschen” (a.a. 0., S. 118 f.), das andere Mal als eine ,Besonderung® des Sit-
tengesetzes {S. 263 ff.), das cine Mal als ,Phinomen® (S. 415), das andere Mal als
oSinn” von Phinomenen (S, 216 {.).

# Dafl die Unbedingtheit des rechtlichen Sollens mit der juristischen Lehre von
den ,Bedingungen® eines Rechtsgeschifts usw. nichts zu tun har, braucht wohl kaum
erwihnt zu werden. Die Unbedingtheit besagt eine Eigenart, eine Qualitit, die allem
rechtlichen Sollen zukommt, Sie bedeuter nichts anderes als den Umstand, daf} dieses
Sollen nicht ,von auflen her®, nicht durch ,hohere* Anforderungen eingeschrinke
werden und mithin auch nicht durdch sie begriindet werden kann,
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griff der Norm aus dem Rechtsgebiete . . .« auszuweisen®?, Und cbenso
unmdglich, mit Miinch dem Rechte etwas ,...Eigengriindiges, . ..
schlechthin wm seiner selbst willen ... Gelten-sollendes...*3 zuzu-
schreiben, nachdem man das Recht nach der gesamten Anlage der Lehre
als ein untergeordnetes, bedingtes, um eines anderen Zweckes willen
geltendes Moment definiert und begriindet hat.

Entweder, das Recht ist begrifflich als ,Selbstzweck®, als unbedingt
verbindliches Sollen zu betrachten. Oder es ist ein Mittel zum Zweck
(bzw. ein bedingtes Element in einem iibergeordneten Ganzen). Im
ersten Falle akzeptiert man die unvermeidbaren begrifflichen Schemata
der Jurisprudenz — das unbedingte Sollen — als gedankliche Grund-
lage der gesamren Rechtslehre und nimmt dann selbstverstindlich un-
sere Problematik in Kauf. Im zweiten Falle 18st man die normativen
Grundbegriffe auf; man vermeidet dann allerdings die Problematik,
mufl aber darauf verziditen, das juristische Denken mit seinen Norm-
begriffen begriinden zu wollen und immer noch von der ,Unbedingt-
heit des Rechts“ zu sprechen. Ein Drictes gibt s nicht. Man miifite sich
denn dazu verstehen, nach der Art von Binder, sich cinen Januskopf
anzulegen mit Vorderseite Hegel, Hinterseite Kant und empiristischer
Seitenansicht, um ihn je nach Bediirfnis wenden zu konnen®?,

5. Der Kreis hat sich geschlossen. Wir sind, indem wir der zweiten,
auf eine Auflosung des Rechtsbegriffs gerichteten Tendenz folgten, zum
Schlusse wiederum, mit dem Namen Hegel, auf die erste Tendenz ge-
stoflen, die unser Problem vermittelst einer Idealisierung der Wirklich-
keit ,16sen® will. Die eine ,Ldsung® ist so unmdglich wic die andere.
Und darum ist jede der beiden Richtungen dazu verurteilt, in unauf-
horlichem Kreislauf von der anderen abgeltst zu werden. Denn keine

3 Radbruch, a.a. 0., 5. 186, S. 162.

31 Minch, Kultur und Recht, S. 44.

32 Zur Kritik dieser kulturphilosophischen Richtung vergl. man Kelsen, Die Redhts-
wissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft (Schmollers Jahrb, f. Gesetzge-
bung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reiche, Bd, XL, 3/4, 1914).
Ferner Erich Kaufmann, a. a. Q. — Kaufmann bezeichner die erbrierte Richeung zu-
treffend als ,Vorbau einer positivistischen Rechtslehre™ (S. 48), als ,Lieblingskind
der empiristischen Rechtsdogmatik® (S. 49). — Unser Haupteinwand richter sich
freilich auch gegen die dlteren Theorien von Stabl (Die Philosophie des Rechts,
1830—1837), Abrens (Naturrecht oder Philosophie des Rechts und des Staates,
1846) und Trendelenburg (Naturrecht auf dem Grunde der Ethik, 186C). Man
wiirde diesen ilteren Denkern indessen Unrecht tun, wollte man sie mit der moder-
nen Richtung vergleichen. Thre Lehren sind unvergleichlich tiefer fundiert und halten
sich frei von der Spekulation auf die Gunst der Jurisprudenz.
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165t das Problem und keine kann es 16sen. Vielmehr erschopft sie sich
in ithrem inneren Widetspruch und rdumt das Feld dem anderen Teil,
um den verlorenen Posten iiber kurz oder lang wieder einzunehmen.

Wir selbst stehen indessen einstweilen noch dort, wo wir im An-
fang standen. Auf dem Boden einer radikalen Problematik. Inmitten
einer Situation, die fast verzweifelt scheint.

Versuchen wir, dicse Situation noch klarer zu beleuchten, Vielleicht
zeigt sich alsdann ein Weg, der weiter fithrt.

ITL.

1. Die wesentliche Schwierigkeit im Verhiltnis zwischen Rechts-
philosophie und Jurisprudenz entspringt, so sahen wir, dem Umstand,
daf} die Jurisprudenz ihren empirisch vorgefundenen Stoff in der Weise
eines unbedingten Sollens darstellen mufi: Thr ganzes Denken griindet
sich auf die Kategorie der Pflicht. Sie spricht von ,,Rechten® — und sie
gelangt, sobald sie nur ein einziges Recht erkliren will, nach dem
Zwange der Logik auf dic Vorstellung korrespondierender Pflichten.
Sie spricht von einer ,Bindung® der Behrden an das Gesetz und kann
diese Bindung wiederum nur vermittelst der Kategorie der Pflicht deu-
ten. Sie spricht von einer ,,Schuld® des Verbrechers und muf dabei vor-
aussetzen, dafl der Tater im Augenblicke der Tat unter der Anforde-
rung cines unbedingten Sollens stand. Wo die Rechtsnormen ,,. . . ein
Sollen aussprechen, sagen sie schlechthin: Du sollse! Dies 1st der Bereich,
in dem deine freie Selbstbestimmung auf uniibersteigliche Schranken
stoflt ...« (Gierke)®®, Mag sein, dafl mancher Jurist im Grunde seines
Herzens an dieser ,,Unbedingtheit des Rechts® zweifelt, dafl ithn die
kategorische Verbindlichkeit zu Bedenken veranlafit, dafl sie ihn in
Gewissenskonflikte bringt. Sehr oft wird er alsdann dem Ubelstand
durch irgend einen Kompromif} zu steuern suchen. Er wird den Zwang
des Rechts in seinen Gedanken und spiter vielleicht auch in seiner
Praxis aufldsen wollen. Allein, bald muf er sehen, dafl dieser Weg
nicht gangbar ist, dafl ihm nach dieser Richtung keine Rettung winkt.
Denn wo er, als Jurist, auch stehen mag, so wird er {iber Menschen-
schicksal zu entscheiden haben — auch gegen das Interesse der Betei-
ligten. Und wenn ihm hier nicht das Bewufltsein eines unbedingten

3 Otto v. Gierke, Recht und Sittlichkeit {Loges, Bd. VI, 1917, S. 228).
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Sollens, die Heiligkeit der Norm zur Seite steht, dann kann er scine
eigene Titigkeit nur als die Auflerung nackter Gewalt begreifen. Er
muf} am Sinn und ,Recht® des eigenen Berufs verzweifeln. Sein Zwei-
fel ist der Zweifel am Beruf. Er gleicht dem Arzt, der an die eigene
Kunst nicht glaubt, dem Seelsorger, der auf kein Heil der Seele hofft.
Und er teilt mit ihnen das Schicksal aller grundsitzlichen Zweifler. In
seiner Lebenstitigkeit trigt er nach auflen hin den Schein des Glau-
bens zur Schau, den er in seinem Innern preisgegeben hat. Die Unwaht-
haftigkeit ist sein Gefihrte!

2. Es liegt mir fern, mit diesem Hinweis das Problem als geldst zu
betrachten. Im Gegenteil: Die Schwierigkeit setzt hier erst ein. Denn
gerade im Lichte des Normbewnfiseins erscheint das Vorgehen der
Jurisprudenz, ihr charakteristisches Verfahren, erst recht als eine An-
maflung: Dic juristische Dogmatik sammelt thr Material im Hinblick
auf die soziale Macht und schiebt alsdann das Ganze unvermittelt un-
ter die Kategorie der Verbindlichkeit. Sie cruicrt das ,geltende” System
nach dem Kriterium tatsichlicher Herrschaff — und stelle es dar als
#giltige” Ordnung. Kurz: der Niederschlag des Ringens um die Macht,
das Ergebnis des gesellschaftlichen Interessenkampfes, in dem dic Rich-
tung und das Ende der Bewegung durch die Interessen selbst befohlen
und erzwungen sind — dieses Ergebnis muf} von der Jurisprudenz als
Recht akzeptiert und dargestellt werden.

Eine peinliche Zumutung!

3. Wer hier, an dieser entscheidenden Stelle, den Weg reiner Er-
kenntnis wihlen will, der wird sich ohne Zweifel vom Juristen trennen
miissen. Denn nach einem andern Plan, nach anderer Richtung hin
wird ein jeder von thnen fortan marschieren. Ein verschiedenes Gesetz
bestimmt ihren Gang. Die Bahn der Jurisprudenz ist vorgezeichnet
durch das ,,Gesetz der Macht®. Was in ihrer Darstellung als Norm et-
scheint und erscheinen wird, dariiber entscheidet letzten Endes einzig
und allein die Evolution der gesellschaftlichen Machtbildung. Und eben
dieser empirischen Instanz kann die reine Erkenntnis niemals die Ent-
scheidung iiber das Sollen anvertrauen. Denn, wie immer ein Sollen
beschaffen sein mag, so steht fiir die Erkenntnis doch das eine fest, dafl
dieses Sollen keinesfalls nach Mafigabe des ,jeweils Herrschenden®
bemessen werden kann. Fiir alles Sollen muf} vielmehr die Méglichkeit
bestehen, dafl die Tatsachen thm widersprechen, die Méglichkeit, dafl
das Sollen sich nicht durchsetzt (so wie alles Sollen umgekehrt auch die
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Miglichkeit voraussetzt, dafl das Sein ihm entspreche). Das ist der
logische Sinn des Sollens: Es ist die notwendige Voraussetzung einer
jeden ,Anforderung®, dafl sie stets etwas zu ,fordern“ hat, Und des-
halb kann vor dem Forum der Erkenntnis das ,jeweils Herrschende®
unméglich als Kriterium irgend eines Sollens anerkannt werden, Denn
gerade dem jeweils Herrschenden fehlt als solchem die Moglichkeit,
nicht zu herrschen. Es fchlt ihm mithin die Méglichkeit, als Mafistab
des Sollens gelten zu kénnen.

Macht man Ernst mit dieser Einsicht, die sich als notwendige Kon-
sequenz aus dem Begriffe des Sollens ergibt, so folgt, dafl fiir die reine
Erkenntnis das rechtliche Urteil nach keinem Kriterium der Welt des
Seins entschieden werden kann. Wer wissen will, was seine Pflichten
sind, wer hieriiber ein Urteil fillen will, das durchgreifl, der kann sich
hierbei keiner duferen Instanz anvertrauen. Er kann seinen Rat letz-
ten Endes {iberhaupt keinem tatsichlichen Geschehen, keinen geschicht-
lichen Ereignissen entnehmen. Er muf} jhn vielmehr ,aus (zeitlosen)
Griinden” schopfen, wie Walther Burckhardt sehr schon sagt®t, Die
Richtlinie, nach welcher sich das Urteil iiber das Sollen bestimmt,
licgt somit im menschlichen Geiste selbst eingeschlossen. Wir nennen
diese Richtlinie nach alter Uberlieferung die Gerechtigkeit. Sie besagt
ein bestimmtes Kriterium, wonadh die Pflichten des sozialen Lebens be-
messen werden kdnnen. Und wie schwer es immer sein mag, dieses
Kriterium wissenschafilich prizis zu formulieren — was wir im Rah-
men dieser Arbeit nicht versuchen —, wie mannigfach und wandelbar
auch die Anwendungsformen der Gerechtigkeit in der Tatsachenwelt
sich gestalten mogen, so folgt doch schon aus dem Begriff der Pflicht
mit logischer Notwendigkeit, dafl dieses Kriterium des Sollens objektiv
erkennbar und iber jede Willksir erhaben ist. Denn sinnlos wire die
Behauptung eines unbedingten Sollens, das dem Verpflichteten nicht
erkennbar wiire, oder das abschlicBend nach Belichen und blofer Laune
bestimmt werden kdnate.

Man sieht nunmehr, wohin der Weg uns fithre: Das unbedingte Sol-
len des Rechts kann nur nach einem #nbedingten Kriterium bestimmt
werden. Das hat auch die Jurisprudenz mit unfehlbarem Instinkt seit

H Walther Burckbardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 1927, S. 202, —
Dieses Buch, das die wesentlichen Probleme des Rechts mit seltener Klarheit darstellt,
behandelt die Schwierigkeiten des Verbindlichkeitsproblems mit einem in der juristi-
schen Literacur bisher unerreichten Verstindnis,
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alters gefithlt. Sie hat darum eine empirische Macht mit unbedingter
Rechtswiirde, mit Souverinitit ausgezeichnet. Allein, dieser Losungs-
versuch, der fiir das juristische Verfahren scine guten Griinde haben
mag, ist vor dem Forum der Erkenntnis, wie wir schon sahen, aussichts-
los. Denn unbedingt gilt hier allein der reine Mafistab der Gerechrig-
keit. Nur sie ist fiir das Recht der Soxverin! Und somit folgt, daff sich
im Lichte der Erkenntnis alles Recht nach der Gerechtigkeit bemifit. Se
weitgehend und so mannigfach auch immer empirische Instanzen bei
der Bestimmung alles rechtlichen Sollens mitbeteiligt sein mogen, cs
bleibt doch der Satz bestehen, daf letzten Endes nur Gerechtigkeit dar-
iiber entscherdet, was unter den Rechtsbegriff noch subsumiert werden
kann: Gerechtigkeit ist das Kriterium des Rechts. Das ist die Antwort,
welche die Rechisphilosophie auf die Frage nach dem Rechtsinhalt er-
teilt. Die Antwort ist von Jakob Friedrich Fries in absoluter Eindeutig-
keit gegeben®, von Leonard Nelson begriindet worden®®. Sie folgt, um
es zu wiederholen, mit logischer Konsequenz aus der Ancrkennung cines
rechtlichen Sollens {iberhaupt??, Nur, was dem unbedingten Kriterium
der Gerechtigkeit entspricht, nur das kann ohne Riicksichten auf Zweck-
mifigkeit und ohre Einschrinkung verbindlich sein, nur das kann

% Fries, Philosophische Redhtslehre, Jena 1803, — Auch Cathrein, Recht, Natur-
recht und positives Recht, Freiburg i. B. 1909, betraditet die Gerechtigkeit als Krite-
rium des Rechts, Ahnlich v. Hertling, Recht, Staat und Gesellschafl, Kempten und
Miinchen, 6. Aufl,, 1918. — Sehr entschieden wird das philosophische Rechtskrite-
rium anerkannt von Franz Oppenbeimer, Der Staat, Jena 1926, sowie von Geld-
scheid, Naturrecht (Verhandlungen des 5. Deutschen Soziologentages, Tibingen 1927,
S. 144 ff.}. — FEinige Ansitze nach dieser Richtung hin enthielt die Arbeit von
J. Stern, Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft, Berlin 1904, — Aus der neuesten
Zeit sind als erfrevliche Zeichen einer ticferen Besinnung in diesem Zusammenhange
vor allem zu nennen die rechtsphilosophischen Entwiirfe von Renard, Le droit, la
justice et la volonté, Paris 1924; Emge, Vorschule der Rechtsphilosophie, Berlin-
Grunewald, 1925, und Schénfeld, Die logische Struktur der Rechtsordnung, Leipzig/
Berlin 1927, Man vergl. auch Verdrofl, Die Verfassung der Vilkerrechrsgemeinschaft,
Wien 1926, S. 3.

8 Leonard Nelson, Kritik der praktischen Vernunft, Leipzig 1917; ferner auch:
System der philosophischen Rechtslehre und Politik, Leipzig 1924. Man vergl, dazu
A. Gysin, Die Lehre vom Naturrecht bei Leonard Nelson und das Naturrecht der
Avufklirung, Berlin-Grunewald 1924,

¥ Ich bezeichne also — entsprechend dem herrschenden Sprachgebrauche — mic
»Gerechtigkeit® einen obersten, dem menschlichen Geiste innewohnenden Beurtei-
lungsmafistab des Rechts und aller Rechtsverbindlichkeit, sofern dieser Maflstab
»iiber” jeder empirischen Instanz und ,iiber® allem historischen Geschehen, ,iiber®
aller Willkiir und allem Irrtum steht. Dieser Gedanke eines bleibenden, .unabbingi-
gen™ Maflsiabs ist das, was wir mit dem Begriffe der Gerechtigkeit denken. Und das
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Schuld begriinden, nur das kann von der Erkenntnis als rechtliches
Sollen anerkannt werden.

Wer eine andere Antwort will, mag sich an die Parteien im Kampfe
der Interessen wenden.

4. Soll dic Jurisprudenz an dieser zwingenden Erkenntnis ihren Wil-
len brechen? Soll sic das Feld ihres bisherigen Wirkens als ein verlore-
nes Gebiet verlassen, um zur angewandten Rechtsphilosophie, zur an-
gewandten Gerechtigkeitsichre iberzugehen? Soll sie die beriihmte Aus-
kunft Kirchmanns, die thr in jeder Hinsicht die eigene , Wertlosig-
keit® bescheinigt®® hat, akzepticren, und fortan Kirchmanns Rat be-
folgen, der sie auf die Fiille des sozialen Lebens, auf die mannigfachen
und wandelbaren Formen des ,nratiriichen Rechts® hinweist? Soll sie,
mit anderen Worten, der Losung des extremen Freirechts Gehor schen-
ken und ihre Fessel, das positive Gesetz, von sich werfen? Oder soll sie
sich wenigstens zu einer negativen Katharsis bekehren, um allen unge-
rechten Stoff aus ihrer Lehre auszustoflen?

Auf diesc Fragen, die um Sein und Nichtsein der Jurisprudenz ge-
hen, darf man keinesfalls mit einem Kompromisse antworten. Keine
Mittellinie gibt es hicr, die fiir die Weisheit stimperhafter Zwedimifig-

methodisch Wesentliche fiir unsere Untersuchung licgt nun darin, dafl dieser Begriff
der Gerechtigkeit im Wege der formalen Konsequenz abgeleitet werden kann, wenn
nur das Gegebenscin eines rechclichen Sollens anerkannt wird, Wer an der Moglich-
keiv dieser rein logischen Deduktion zweifely, verwedhselt offenbar den Begriff der
Geredhtigkeit mit dem Imbalt der Gerechtigkeit. Dieser Inhalt kann freilich nicht
mchr mit rein logischen Misteln bestimmt werden.

Wir formulieren diese von Fries und Nelson nicht beachtcte Unterscheidung
am einfachsten so: Daf die Gerechtigkeic das philosophische Kriterium des Rechts
darstellr, dies ist eine mit rein logischen Mitreln feststellbare Erkenncnis. Was dage-
gen die Gerechtigkeit fiir die Bestimmung des Rechts fordert, das kann nur nach
einem synthetischen Prinzip erkannt werden, dessen Anwendung iiberdies eine um-
fassende Kenntnis der empirischen Interessen voraussetzt. Damit lehnen wir sowohl
das rationalistische Naturrecht als anch die logizistische Methode Stammlers ab.
Das rationalistische Naturrecht schaltet die Riicksichc auf die empirischen Interessen
aus, wihrend Stammler die Einsicht in das Geredite aus der bloflen Reflexion schip-
fen, d.h. nach dem leeren Kriterium der Einheit und Widerspruchslosigkeit be-
stimmen will.

8 Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1848,
— Ausgehend von der Erkenntnis, dafl dic Gerechtigkeit das Kriterium des Rechts ist,
hatte schon Proudbon die Jurisprudenz als eine ,prétenduc science® bezeichnet
(»Qu'est-ce que la propriété? Recherches sur le principe du droit et du gouverne-
ment®. Premier mémoire, 1840). — Eine ihnlich ablchnende Konsequenz zieht von
derselben Grundlage aus gegenwiirtig auch Julius Krafl (Arch. fiir die Geschichte des
Sozialismus und der Arbciterbewegung, 1926).
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keit einen Weg weisen kann, der zwischen den Entscheidungen hin-
durchfiihrt. Nur eine einzige, eindeutige Antwort ist moglich: Die
Jurisprudenz kann es nicht. Sie kann jene Ratschlige nicht befolgen,
ohne sich selbst preiszugeben. Sie kann die Gerechtigkeit niche als das
mafigebliche Kriterium des Rechts bei sich selbst cinfithren, ohne auf-
zuhdren, das zu sein, was sic nach ihrem eigenen Lebensgesetze, nach
ithrer immanenten Idee ist: eine positive Rechtslebre, welche das je-
weils geltende System als ein Ganzes bearbeitet.

Daher ist es sinnlos, der Jurisprudenz eine Anderung ihres grund-
legenden Verfahrens anraten zu wollen. Zwecklos, sie zur Lésung threr
charakteristischen Bindung aufzumuntern. Denn, wer ¢s unternchmen
midhte, ihr die Bande abzunehmen, um sie in den freien, unsichthar
umziunten Garten der Gerechtigkeit einzufithren, der miifite bald be-
merken, dafl er den Bock zum Giirtner gemacht hat. Schon einmal, in
den Zeiten des Naturrechts, hat die Rechtsphilosophie es versucht, die
Jurisprudenz (im Wege des Vertrages) auf ihr Gebiet hiniiberzulotsen.
Unter dem freundlichen Dache der Vertragstheorie sollten die beiden
jetzt in Frieden und in Freundschaft gemecinsam hausen. Die Gast-
freundschaft ist beiden schlecht genug bekommen! Denn, als der fremde
Vogel fligge war, hat er im gastfreundiichen Neste des Naturrechts
grausam aufgerdumt. Was hiernach iibrig blieb, war eine unbeseclte
Wiiste. Nicht einmal zur Frinnerung an das Vorgefallene reichte der
Geist den beiden fortan aus.

Wenn aber die Rechtsphilosophic ihren eigenen Sinn restlos begrei-
fen und zugleich einschen wird, dafl die Jurisprudenz den fremden
Standpunkt nie und nimmer teilen kann, dann wird sic ihren alten
Traum, der eine Lebensgemeinschaft mit der Jurisprudenz ersehnt,
eines Tages griindlich austriumen. Sic wird ein fiir allemal auf ihre
Bekehrungsversuche verzichten. Sie selbst hatte doch als Kriterium des
Rechts die Gerechtigkeit erkannt und unterlief es nicht, threm unver-
standencn und unverstindlichen Gefihrten diese Erkenntnis begeistert
mitzuteilen. Er hat sich aus dieser Botschaft wenig gemacht. Er ist der
alte geblieben und hat seine Arbeit fortgesetzt, als ob nichts geschehen
wire, Und die Rechtsphilosophie muf} einsehen, daff es nicht anders
sein und kommen konnte. Sie stellt ihre Propaganda ein. Nur in ihrem
eigenen Innern legt sie sich die kritische Frage vor: Muf die Juris-
prudenz eines Tages verschwinden? Ist sie vor dem Richterstubl der
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Erkenntnis ein verlorener Posten? Ist sie dazu verurteilt, im Fortschrei-
ten des objektiven Denkens schliefilich als Normlebre beseitigt zu
werden?

Das ist die zentrale Frage. Die Frage, welche die Rechtsphilosophie
der Jurisprudenz gegeniiber vor allen andern Fragen zu beantworten
hat. Denn erst, wenn diese Frage klar und offen beantwortet und die
Antwort sachlich und priizis begriindct ist, erst dann wird es méglich
sein, das Verhiltnis zwischen Rechtsphilosophie und Jurisprudenz nach
seinem bleibenden Sinn zu verstehen, Gleichviel, ob der Jurisprudenz
in letzter Instanz ein fester, unentziehbarer Rang zugesprochen wird,
oder ob sie ihren Platz verliert.

5. Um diese Frage zu beantworten, miissen wir den Blick noch ein-
mal auf das Wesen der Jurisprudenz zuriickwenden, In ihrer Positi-
vitit liegt, so sahen wir, das Kennzeichen ihrer Eigenart. Die Positivi-
tit ist das charakteristische Prinzip, das sie bei der Auswahl ihres Stoffes
leitet, Denn als obersten Mafistab fiir die inhaltliche Wahl des darzu-
stellenden Systems anerkennt sie die soziologische Herrschafl, die
empirische Geltung. Nicht die schwierige, abstrakte Frage nach der Ge-
rechtigkeit ist ihr unmittelbarer Wegweiser. Nicht ,zeitlose Griinde®,
nicht Wertkriterien bestimmen ihre Wahl. Der Prozef}, in dem sie ihren
Inhalt findet, ist ein sehr viel einfacherer, anschaulicherer: Sie lifit sich
leiten vom Hinblick auf dic soziale Macht. Und diese Macht mag in
ihrem Aufbau noch so kompliziert erscheinen, sie mag in ihrer inneren
Zusammensetzung noch so heterogen verwoben, in ihrem Bestande
noch so eng verbunden sein mit der Wirksamkeit des Gerechtigheits-
gefiihls, so bereitet die Frage nach dem herrschenden System doch keine
grundsitzliche Schwierigkeit. Und vor allem: Die Beantwortung die-
ser Frage ist die Voraussetzung jeder Jurisprudenz. Stets nimmt dic
Jurisprudenz in ihre Lehre zwar einzelne Regeln auf, von denen unge-
wif} ist, ob sie zum herrschenden System gehoren. Allein, diese Be-
standeeile liegen an der Peripheric des Ganzen. Sie sind Grenz- oder
bestenfalls Verbindungselemente im juristischen System. Keinesfalls
aber bilden sie seinen iiberwiegenden Bestand.

Deshalb bezieht sich die Frage der Jurisprudenz nicht auf ein spitz-
findiges Forschen nach der faktischen Durchsetzbarkeit einer jeden
einzelnen Regel, wie man es sehr oft mifiverstanden hat. Sondern ihre
Frage geht auf die relativ einfache Feststellung des jeweils berrschen-
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den Systems. Die Jurisprudenz richtet sich nach derjenigen ,,. .. Madht,
die grofier ist als jede andere Macht im Lande®s?,

Und hieraus hat man nun den fatalen Schlufl gezogen, daff das
Recht, seinem Begriff nach, nichts anderes bedeute, als eine empirisch
herschende Regel. Dieser Fehlschluf konnte aber nur deshalb erfolgen,
weil man nicht unterschieden hatte zwischen dem Kriterium® und dem
Begriff des Rechts: Die Auswabl des Stoffes geht in der Jurisprudenz
vor sich nach dem Kriterium der empirischen Geltung. Die juristische
Darstellung aber mufl diesen Stoff erst noch unter den Begriff des
Rechts subsumieren. Das heiflt, die empirisch vorfindbaren Regeln wer-
den in jeder juristischen Betrachtung der normativen Kategoric des
Sollens unterworfen. Und hierdurch erst entsteht aus einem Inbegriff
soziologischer Feststellungen ein juristisches Svystem.

Zu dicsem Zweds werden zunichst dic empirvischen Gewalten der
menschlichen Gesellschaft nach der normativen Xategorie der Kompe-
tenz oder Rechtsgewalt gedeutet, Und aus dieser Bezeichnung und
Deutung einer Rechtsgewalt konstruiert die Jurisprudenz in logischer
Konsequenz nunmehr ein System der sogenannten ,, Rechtserzeugung®.
Erst dieses Rechtserzeugungssystem gestattet ihr, den sozialen Stoff
formal und annihernd widerspruchsfrei in cine umfassende normative
Darstellung tiberzuleiten. Und so erscheint ihr, wie Baumgarten cs
trefflich formuliert — wenn auch anders begriindet — hat, das darzu-
stellende Ganze als ,eine giltige Ordnung . . ., dic auf einer geltenden
basierc*40,

6. Wir sind an derjenigen Stelle unserer Untersuchung angelangt,
wo wir den entscheidenden Schluf! ziehen kénnen, der zur Bestimmung
der logischen Grundlage der Jurisprudenz fithrt. Wir haben festge-
stellt, dafl die Jurisprudenz als positive Rechzslehre sich methodisch
aus zwei heterogenen Elementen zusammensetzt, die wir als Begriff
und Kriterium von einander unterscheiden. Der Grundbegriff der
Jurisprudenz, ihre spezifische Kategorie ist der Begriff des (unbeding-

% W, Burckbhardt, a.a.Q., S. 174 £.

* Kriterien im hier gemeinten Wortsinn sind Richtlinien der Wahrheitsfindung,
anhand derer u. a. entschieden werden kann, was unter einen Begriff fillt. Der
Terminus wird z. B. verwendet von Kant, K. d. r. V., Transzendentale Elementar-
lehre, II, Einl., Ziff. ITE; Fries, System der Logik, 3. Aufl., S. 139 ff.; Nelson, K. d.
p. V.. 5. 104 f£., 171 ., 175 ff.

9 Arthur Baumgarten, Rheinische Zeitschr. fiir Zivil- und Prozessrecht, Bd. XIII,
S. 257,
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ten) Sollens. Was aber unter diesen Begriff fillt, das kann — wic iiber-
all bei Wertbegriffen, so auch hier — nicht auf Grund des Begriffes
allein entschieden werden, sondern nur vermittelst eines Kriteriums.
Als solches Kriteriwm anerkennt dic Jurisprudenz nun die Positivitit
oder empirische Heryschafl, Nach der Geltung oder Macht entscheidet
sich zuletzt, was sic unter den Rechtsbegriff subsumiert, was in ihrer
Disziplin als ein Sollen erscheint.

Man beachte: Diese Erklirung will der Jurisprudenz keinen Vor-
schlag machen, wie sie kiinftig scin sollte oder scin diirfte, Sie erhebt
keine Forderung, die auf eine grundlegende Anderung des Wesens der
Jurisprudenz abzielt. Unsere Feststellung geht vielmehr dahin, zu
schen, was die Jurisprudenz ihrem Wesen nach ist, wie sie sein mufi,
und wie sie stets sein wird, sofern sie sich als positive Rechtslehre selbst
begreift.

Umsomehr dringt sich daher die Frage auf: Wie kommt die Juris-
prudenz, welche zweifellos existiert — wie kommt sie zu ihrem eigen-
artigen Rechiskriterium? Sie besitzt dieses Rechtskriterium und wendet
es notwendig an, kein anderes. Und so mufl dic Wissenschaft an dieser
Stelle sich vor allem fragen: Ist die Jurisprudenz im Wege freier Lor-
schung in den Besitz ihres charakteristischen Kriteriums gelangt? Beruht
das Kriterium der Positivitit auf Erkenntnis? Qder beruht es auf ciner
anderen Basis?

Die Antwort auf diese Frage 14fic sich in absoluter Eindeutigkeit
geben. Sie stellt sich sozusagen von selbst ein nach dem Zwange der
Logik. Denn sie folgt unmittelbar aus dem begrifflichen Verhiltnis von
Scin und Sollen:

Alle Anforderungen irgend cines Sollens stehen, so fanden wir, einer
Wirklichkeit gegenitber, welche in ihrem Inhalt nur zsfallig, niemals
aber notwendig mit der Sollensanforderung iibereinstimmt. Und hier-
aus ergibt sich die unabweisliche Konsequenz, daf} es in keiner empiri-
schen Wirklichkeit — wic immer sie auch beschaffen scin moge — eine
denkbare Instanz geben kann, deren Bestimmungen notwendig ein Sol-
len implizieren. Gerade dies aber postuliert die Jurisprudenz mit ihrem
Kriterium der empirischen Geltung oder Positivitit. Und deshalb kann
sie ihr charakteristisches Rechtskriterium nicht im Wege der Forschung
finden. Sie muf} es vielmehr in der Form einer Forderung aufstellen.
Mit anderen Worten: Das Rechtskriterium der Jurispradenz bat die
Form einer willkiirlichen (d. b. durch Willensakt gesetzten) Hypothese.
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Wir konnen diese Hypothese jetzt bestimmen. Sie ist das Dogma der
durchgreifenden Verbindlichkeit der nach dem Positivititskriterium er-
mittelten Regeln, Diese Hypothese ist die logische Grundlage jeder ent-
wickelten Jurisprudenz. Sie folgt, um es noch einmal zu prazisieren,
wunmittelbar aus dem prinzipiellen Verbiltnis von Sein und Sollen einer-
seits und aus dem Begriffe der Jurisprudenz als einer positiven Norm-
lehre andererseits.

Man kann diesen Sachverhalt ignorieren. Man kann dje Situation
aber nicht aus der Welt schaffen. Versucht man es gleichwohl, so besagt
dies eine Auflisung der Jurisprudenz. Und eine solche ist fretlich mog-
lich. Sie kann erfolgen entweder durch eine Zerstbrung des juristischen
Rechtskriteriums oder durch eine Zerstérung des Rechtsbegriffs: Im er-
sten Falle zersetzt man das positive Element; im zweiten Falle zersetzt
man das normative Element der Jurisprudenz.

Auf dem ersten Wege, der itber die Zersetzung der Positivitir fihrt,
gelangt man zu einer naturrechtlichen Pseudojurisprudenz. Sie charak-
terisiert sich dadurch, dafl in ihr die Auswahl des Stoffes bestimmt ist
durch verniinflige Reflexion. Das heifdt eben, diese , Jurisprudenz® hebt
das Kriterium der empirischen Geltung auf und ersetzt es durch das
Erkenntniskriterium des Rechtes, durch die Gerechtigkeit. Praktisch
wird eine solche Jurisprudenz namentlich in denjenigen Phasen der ge-
sellschaftlichen Entwicklung zur Ausbildung kommen, wo die Frage
nach dem herrschenden System des sozialen Lebens nicht mit hinrei-
chender Eindeutigkeit beantwortet werden kann. So in den Perioden
revolutiondrer Erschiitterung und Umbildung der herrschenden Ge-
walten. Ferner in Zeiten feudaler oder klassenmafliger Zerrissenbeit des
Staates. Und schliefllich, vor allem, im Staatenverkebr, solange dieser
einer Herrschaftsorganisation entbehrt.

Das ist der eine Weg, auf welchem die Hypothese der Jurisprudenz
Sumgangen® wird und ,umgangen® werden kann, Der andere Weg
fithrt iiber die Zersetzung des Rechtsbegriffs. Er kann zwei, innerlich
verwandte, Richtungen einschlagen, je nach dem seelischen Grunde,
auf dessen Wirksamkeit dic Normzersetzung beruht. Beruht die Zer-
setzung auf einer materialistischen Grundstimmung der jeweiligen Ge-
dankentriger, so fithrt die Auflésung zu einer soziologischen Inter-
essenjurisprudenz, zu einer ,Ersetzung® des Rechts durch Zweckmifiig-
keit. Liegt die Ursache dagegen — was ebenso hiufig vorkommt — in
der Einwirkung einer saturierten, selbstherrlichen Staatsgewalt, so
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nimmt die Normzersetzung dic Formen der sogenannten Willens- oder
Macdhttheorien an. Sie identifizieren das Recht begrifflich mit dem Wil-
Jens- oder Machtausflufl der herrschenden Gewalten. Und deshalb ist
es kein Zufall, daff diese Theorien in unserer Zeit, Hand in Hand mit
der historischen Zertrimmerung des zentral- und osteuropiischen
Staatsabsolutisinus, unter dem Ansturm der Kritik zusammengebro-
chen sind. Sie erheben ihr Medusenhaupt nurmehr zégernd, sozusagen
versteckt durch ein eigenartiges Schleiersystem. Umso offener diirften
in der kommenden Zeit die Formen materialistischer Interessenjuris-
prudenz hervortretentl.

1v.

1. Auf dem Wege, welcher zur Erkenntnis der logischen Struktur der
Jurisprudenz fiibre, hat im vergangenen Jahrzehnt Hans Kelsen cinen
bedeutsamen, historisch entscheidenden Schritt getan. Er hat, so kann
man seine Leistung charakterisieren, mit genialem Scharfsinn der Ge-
danken eine normative Bereinigung der juristischen Doktrin herbeige-
fithre. Vermittelst einer seltenen Sicherheit und Sachbeherrschung ge-
lang es ihm, das Prinzip normativer Methodenreinheit fiir die Juris-
prudenz mit weitgehender Exaktheit zu begriinden. Zugleich aber mit
dieser normativen Bereinigung versuchte Kelsen am Prinzip der ,Posi-
tivitdt” festzuhalten. Und so mufite er — nach der soeben aufgezeigten
Konsequenz — in scharier Fortfiihrung des Gedankens zu der Erkennt-
nis gelangen, dafl die Jurisprudenz nur auf der Grundlage einer forma-
len Hypothese aufgebaut und verstanden werden kann. Er nannte
diese Flypothese die ,juristische Ursprungsnorm®. Sie st in ihrem In-
halte nichts anderes als das Dogma der durchgreifenden Verbindlich-
keit, das wir als logische Konsequenz des positivrechtlichen Charakters
der Jurisprudenz aufgewiesen haben.

2. So gewi es nun bleibt, dafl Kelsen sich mit dieser Bereinigung der
Jurisprudenz ein unvergingliches Verdienst erworben hat, und so auvs-
sichtslos dementsprechend die mannigfachen Versuche sein diirflen, die
den erreichten Fortschritt wieder riickgingig zu machen wiinschen, so
hat doch Kelsen die logische Natur der von thm entdedkten Hypothese

41 Schon wenige Jahre nach Erscheinen dieser Studie hatten, mindestens in Deutsch-
land, die Willens- bzw. Machetheorien wieder die Herrschaft angetreten.,
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selbst mifiverstanden. Und auf diesem Mifiverstindnis baut sich bej
Kelsen cin eigentliches System von unertriglichen Fehlern auf, Dieses
Fehlersystem gefihrdet aber naturgemif die erzielte Entdeckung und
ist insbesondere auch geeignet, das grundlegende Verhiltnis zwischen
Rechtsphilosophie und Jurisprudenz aufs neue zu verschleiern, Es bleibt
daher iibrig, die wesentlichen Fchler Kelsens festzustellen, um anschlie-
lend das Ergebnis unserer Untersuchung zu einer prizisen Formulie-
rung zu bringen.

Beachten wir: Kelsen bezeichnet die Hypothese der Jurisprudenz als
eine Norm, als ,Grundnorm® oder ,Ursprungsnorm®. ,Es ist die
Grund- oder Ursprungsnorm, die — als Hypothese — von der Rechts-
erkenntnis eingefiibrt werden mufl, um das als Recht zu begreifende
Material, um die als Rechtsakte zu deutenden Tatbestinde iiberhaupt
als Elemente eines und desselben Systems ,Recht® zu erfassen®2. Allein,
mit dieser Ansicht diirfte es Kelsen, streng genommen, doch wohl kaum
ernst sein. Denn Hypothesen sind, wo immer sie auftreten mdgen und
was auch ihr Inhalt oder ,,Gegenstand® sei, zweifellos weder Normen
noch Naturgesetze. Sie sind vielmehr Sézze (bzw. Urteile), so wie der
Inhalt jeder Wissenschaft in Sitzen (bzw. Urteilen) bestehe. (Man
miifite denn annchmen, es bestehe die Rechtswissenschaft aus Normen,
die Astronomie aus Sternen, die Zoologie aus Kifern, Sdugetieren und
dergl.). Und so betont denn auch Kelsen zutreffend und wiederholt,
dafl die juristische Hypothese mit Riicksicht auf die Einheit der Wissen-
schafl, d. h. mit Riicksicht auf dic ,Finkeit des Standpunktes juristi-
scher Erkenntnis®®® aufzustellen sel. Wir miissen somit, wenn wir mit
Kelsen die Annahme einer juristischen ,Ursprungsnorm® aufrecht er-
halten wollen, dies offenbar in der Meinung tun, daf} der in der Wissen-
schaft eingefiihrten Hypothese eine Norm (die . Ursprungsnorm®)
~entspreche”, Diese Norm wire alsdann von der Hypothese, die Kelsen
selbst als ,,eine willkiirliche, nicht weiter diskutable Voraussetzung“4!
bezeichnet, gesetzt. Nun meinten wir bisher mit Kelsen, daff ... Wis-
senschaft aber nur systematische Einheit von Erkenntnissen bedeu-
tet . ..% daf ... man das Wesen ciner normativen Wissenschaft . . .
nicht darin erblicken . . .* darf, ,. .. daf} sie Normen, daff sie ein Sollen

42 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, S. 104 (Sperrung von mir).
3 Kelsen, Allg. Staatslehre, S. 104,
" Kelsen, Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft, S. 134.
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schaffl, . . . sondern darin, dafl sie Normen erkennt und begreiff .. .“43,
Und so will es nicht einleuchten, wie das gesamte Recht pldtzlich her-
geleitet und begriffen werden soll aus einer ,Norm*, die von der Wis-
senschaff erzeugt”, d.h. lediglich mit Hinsicht auf die ,Einheit des
Erkenntnisstandpunktes” begriindet wird.

Wiirde man dem ticferen Ursprung dieses elementaren Widerspruchs
nachgehen, so wiirde man ihn vorgezeichnet finden in der neukanti-
schen ,Erkenntnistheorie® — priziser: in der Erkenntnistheorie der
Marburger Richtung —, aus welcher Kelsen seine Lehre geschopft und
entwickelt hat. Die Unhaltbarkeit dieser philosophischen Grundlage
Kelsens, ithr immanenter Widerspruch ist bereits nachgewiesen*®. Und
Kelsens Konstruktion beweist thre Unhaltbarkeit von neuern.

Das neukantische Dogma, wonach die ,Gegenstinde“ der Erkenntnis
durch Synthesis der Kategorien im menschlichen Denken ,erzeugt®
werden, dieses Dogma mag allenfalls noch einen — von uns freilich
nicht akzeptierten — Sinn haben, solang man mit Kant an der, von
der Marburger Schule verworfenen, Realitit der Dinge an sich*? fest-

5 Kelsen, Die Rechtswissenschaft als . . ., S. 96 f. (Syntaktische Korrektur von
mir).

40 Nelson, Uber das sogenannte Erkenntnisproblem, (Abhandlungen der Fries'schen
Schule, N. T, Bd. 2, Gottingen 1908).

97 Bei Kant haben daher die Wendungen, wonach die ,Gegenstinde® der ,Er-
fahrung® sich nach unseren Begriffen ,richten®, cinen vom Neukantianismus grund-
verschiedenen Sinn. Mic diesen Wendungen bezeichnet nimlich Kant den Umstand,
dafl die Erkenntnisweise der Erfabrung eine beschrinkte Vorstellungsart eines sinn-
lichen Wesens bedeuter, dem insofern die Welt als Zusammenhang von (blofien)
Erscheinungen gegeniibertritt. Miflt man nun diese ,Erscheinungswelt” am Mafistabe
ciner Welt der ,Dinge an sich® (d. h. der Dinge, wie sie sind, unabhingig von irgend
ciner beschrinkten Weise ihres Erkanntwerdens), so kann man sich bildlich dahin
ausdriicken, daf} die Welt der Erscheinungen durch unsere Vorstellungsart ,erzeugt®
werde — so etwa ,erzeugt®, wie jedermann sich eine nebelhafte Gegend ,erzeugen®
kann, indem er cine schmutzige Brille anfsetzt, Seinen ,Versuch®, welcher die Er-
fahrung als eine, unserer beschrinkten Erkenntnisweise enwprechende, Modifikation
der ,Welt“ erklirt, begriindet Kant selbst folgendermaflen: ,Findet sich nun, wenn
man annimmt, unsere Erfahrungserkenntnis richte sich nach den Gegenstinden als
Dingen an sich selbst, dafl das Unbedingte ohne Widerspruch gar nicht gedacht wer-
den kiinne; dagegen, wenn man annimmt, unsere Vorstellung der Dinge, wie sie
uns gegeben werden, richte sich nicht nach diesen, als Dingen an sich selbst, sondern
diese Gegenstinde vielmehr, als Erscheinungen, richten sich nach unserer Vorstellungs-
art, der Widerspruch wegfalle; und dafl folglih das Unbedingte nicht an Dingen,
sofern wir sie kennen, (sie uns gegeben werden,) wohl aber an ihnen, sofern wir sie
nicht kennen, als Sachen an sich selbst, angetroffen werden miisse: so zeigt sich, dafl,
was wir anfangs nur zum Versuche annahmen, gegriindet sel.* (Kritik der reinen
Vernunfl, Vorrede zur 2. Aufl).
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hilt und die ,erkenntnistheoretische Erzeugung® auf die Welt der
Erscheinungen bezieht8, Vollends widersinnig aber ist es, dicsen Stand-
punkt der ,Gegenstinde erzeugenden Methode®, der, wir wiederholen
es, in Wahrheit auch fiir die Naturwissenschaft unhaltbar ist, in ,Fort-
setzung® der Lehre Kants duflerlich schematisch Ubertragen zu wollen
auf die Welc des Sollens, die Kant unzweideutig auf die Idee der Dinge
an sich (1), auf das Reich der Noumena gegriindet hatte®. Auf eben die-
ser Ubertragung beruht aber die Lehre Kelsens von der durch Hypo-
thesis zu erzeugenden ,Ursprungsnorm®, d. h. die Meinung Kelsens,
daf das Problem der rechtlichen Verbindlichkeit reduziert werden kén-
ne auf eine Angelegenheit der wissenschaftlichen Logik. Diese Lehre
steht und fillt mit dem neukantischen Dogma, wonach das Denken
seine ,Gegenstande® vermittelst der Kategorien ,erzemgi®.

Wir gehen hieraul nicht niher ein, sondern beschrinken uns darauf,
die fiir unser Thema wesentlichen Konsequenzen des grundlegenden
Dogmas aufzuzeigen.

Als wichtigste Konsequenz ergibt sich zunichst die bekannte, auch
von Kelsen vertretene These der notwendigen Trennung von Sein und
Sollen. Denn da, nach dem Dogma, die Kategorien des menschlichen
Denkens ihre ,entsprechende , Welt® von ,Gegenstinden® jeweils er-
zeugen®, so folgt aus der exakten Trennung der Kategorien (d. h. der
Begrifle) des Seins und des Sollens zugleich auch eine notwendige Tren-
nung der ,entsprechenden® Welten. Diese Konsequenz aber, welche die
begriffliche Unterscheidung von Sein und Sollen mit einer realen Tren-
nung schlieflich konfundiert — und weldhe so unendlich viel zur Dis-
krediticrung der Normlehre beigetragen, ja sogar die Tendenzen zu
erneuter Begriffskonglomeration geradezu provoziert hat — diese Kon-
sequenz ist unhaltbar. Sie scheitert an der einfachen Uberlegung, dafl
alles Sollen, seinem Begriffe nach, cin Seinsollen ist, dafl jedes Sollen
mithin die Méglichkeit voraussetzt, dafl das Sein ihm entspreche, die
Mbglichkeit, dafl die ,, Wirklichkeit wertvoll“ set. Auf die Antwort
Kelsens, daf das Sein, welches sein-sol], kein reales Sein sei, daf insbe-
sondere ,,das verpflichtete Verhalten . . . nicht als realer Vorgang zu

%8 Tn meisterhafter Ausf6hrung hat dies Erich Kaufmann, a. 2. 0., S. 5 fI. pezeigt,

9 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, passim, inshesondere: Vorrede, aber
auch z. B, Deduktion der Grundsitze. Ausgangspunkt ist das Zosammentreffen der
Welt der Phinomena und der Noumena im inneren Sein des Menschen. K. d.r. V.,
2. Originalauvsg., 5. 574 f.
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denken® sei’®, mochten wir uns nicht einlassen. Denn sofern iiberhaupt
der Begriff einer Rechtsordnung und eines Rechtszustandes, eines
Rechtsverbaltens und Rechtsverfabrens zugegeben wird, so folgt un-
mittelbar, dafl das rechtliche Sollen die Méglichkeit voraussetzt, dafl
das Sein ithm entspreche, Das Verhiltnis zwischen Sein und Sollen ist
mithin charakrerisiert durch die Kategorie der Maglichkeit (oder Zufil-
ligkeit). Und eben auf dieses logische Verhiltnis zwischen Sein und Sol-
len, das wir hier keineswegs ohne Motivierung so cingehend betrachten,
griindet sich, wie wir schon sahen (III, 3 und 6), die exakte Trennung
zwischen dem Erkenniniskriterium des Rechts und der juristischen Hy-
pothese. Oder, mit Bezichung auf Kelsen ausgedriickt: Die strenge Un-
terscheidung des juristischen Posirivitdrsprinzips von einer Norm ist
nur moglich, wenn gleichzeitig jede willkiirliche Dogmatik in Bezug auf
das Verhiltnis zwischen Sein und Sollen verworfen wird.

Daf Kelsen dazu gelangen muf, das Prinzip der Positivitit durch
eine ,.. . . nicht gesatzte, sondern vorausgesetzte . . . Norm“%! zu cha-
rakterisieren — daf} er diese ,Norm*® durch die Wissenschaft ,,erzengen®
lifle, d. h. eine prakiische Notwendigkeit auf eine rein logische Not-
wendigkeit reduzicren will, — daff er aus dieser .hypothetischen
Norm*® dann gar die kategorischen Normen des Rechts erkliren und
begriinden will — daf} er iberhaupt vermeint, aus einer Norm allein,
aus einer einzigen Pramisse also, irgend etwas ableiten zu kdnnen, wih-
rend doch jeder Schluff zumindest zwei Primissen erfordert, wovon die
»Zzweite” in der Jurisprudenz jeweils durch die von Kelsen verpdnten
Tatsachenfeststellungen gebildet wird — dafl Kelsen die ,Ursprungs-
rorm“ und die, bei ihm willkiirlich eingefiihrte, ,Gerechtigkeitsnorm®,
die beide ,,. . . in der gleichen Erkenntnisform gedacht . . . werden®
miissen®?, gewaltsam in zwei beziehungslose koordinierte Bereiche zer-
teilt — und dafl er schliefllich das soziologische Wesen des Staates
ignoriert, Staat und Recht somit identifiziert, — dies alles sind die
cbenso unvermeidlichen wie unerfreulichen Konsequenzen der ,er-
kenntnistheoretischen Grundlegung der Jurisprudenz bei Kelsen. Der
entscheidende Fehler dieser ,Erkenntnistheorie® faflt sich zusammen in

8 Kelsen, Die Rechtswissenschaft als . ., , 8. 126. *Mic diesem Mangel hinge der
in der Folge vielfach kritisierte Fehler zusammen, daffl Kelsen aus allen Rechtsbe-
griffen die in ithnen enthaltenen empirisch-soziologischen Elemente glaubt eliminieren
zu diirfen.

51 Kelsen, Allg. Staatslehre, S. 104,

52 Kelsen, Die Rechiswissenschaft als ., ., 5. 126.
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dem Versuche, die Redhtserkenntnis schlechthin erméglichen zu wollen
durch eine Hypothese, die selbst wicderum ,,. . . von der Rechtserkennt-
nis eingefithrt werden muf3“33,

Will man die praktischen Konsequenzen veranschaulichen, die aus
dieser erkenntnistheoretischen Umdeutung der Jurisprudenz erwachsen,
s0 braucht man nur daran zu erinnern, daf} die dogmatische Verzerrung
des Verhiltnisses von Sein und Sollen kein Monopo! des Neukantia-
nismus darstellt, dafl derselbe Dogmatismus vielmehr auch von Hegel
in Anspruch genommen wird: Nur, dafl auf der einen Seite die not-
wendige Trennung, auf der anderen Seite die notwendige Verbindung
von Sein und Sollen als Parole erscheint, Der Endeffekt der beiden Pa-
rolen ist aber derselbe. Beide schlieflen die exakte Unterscheidung der
Jurisprudenz von ciner normativen Frkenntnisdisziplin aus. Beide
fithren dazu, die juristische Hypothese zur Norm umzudeuten. Beide
miinden aber eben deshalb in die Autorititsdoktrin, in das Willens-
dogma, in den prinzipiellen Positivismus ein. Und so kommt es, daff
beide Lehren in ihrem schlieflichen Ergebnis unterscheidbar werden:
Die eine liefert positivistisches Naturrecht, die andere naturrechtlichen
Positivismus.

V.

1. Das Frgebnis dieser Kritik, die keineswegs als Selbstzweck ge-
dacht war und die, wir wiederholen es, zusammen mit der kritisicrten
Theoric gegeniiber den cinsctzenden Riickschrittstendenzen festhalten
will am oben charakeerisierten Fortschritt (IV, 1), besagt eine weitere
Prizisierung unseres Resultates.

Zunichst wird durch dieses Resultat eine strenge Unterscheidung
eingefithrt zwischen dem Prinzip der Positivitit und der grundlegen-
den Hypothese der Jurisprudenz, die beide zur juristischen Systemartik
gehbren.

5 Der Zusammenhang dieser erkenntnistheoretischen Grundlegung mic den ee-
wihnten Konsequenzen geht insbesondere auch daraus hervor, dafl Alfred Verdrof,
der hervorragendste Schiller Kelsens, auf der Basis einer Revision der ,Ursprungs-
norm® zugleich zu weitgehenden Korrekturen des rechtstheoretischen Schulsystems
vorgedrungen ist. Man vergl. Verdrofl, Die Verfassung der Volkerrechtsgemein-
schaft. In konsequenter Fortfilhrung des eigenen Denkens miifice daher Verdrof} auf
unsere Fragestellung und schliefilich auf unsere Lésung stoflen,
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Das Prinzip der Positivitit, als solches, bezeichnet nichts anderes als
das Kriterium der jeweils ausschlaggebenden Macht. Es ist, wie wir
sahen, der leitende Gedanke jeder Jurisprudenz fiir die Auswahl ihres
Stoffes. Bei Kelsen ist dieses Prinzip im Grunde unterschlagen — ja es
mufite unterschlagen werden, nachdem Kelsen fiir die Jurisprudenz
einmal das Generalverbot der Tatsachenbetrachtung aufgestellt hatte,
Wir wissen indessen, dafl jede Jurisprudenz — auch diejenige Kelsens —
sich grundlegend am Kriterium der Geltung orientiert, dafl sie in der
Wahl ihres Materials notwendig an die reale Bewegung der sozialen
Macht gebunden ist. Es kann daher nicht Sache der Wissenschaft sein,
diescs leitende Prinzip in die unkontrollierbare Sphire des Unterbe-
wufltseins zu verdringen. Die Forschung hat dieses Prinzip vielmehr
in seiner objektiven Funktion anzuerkennen und offen darzulegen.

Auf dieses Prinzip der Positivitit bezieht sich nun — von ihm selbst
begrifflich unterschieden — die oberste Hypothese der Jurisprudenz.
Sie besage, dafl der an Hand des Positivitdtskriteriums ermittelte Stoff
unter den Rechisbegriff zu subsumieren sei, daff er nach den Grund-
sitzen der Redhtskonstruktion konstruiert werden diirfe. Mit anderen
Worten: Die Hypothese ist streng zu formulieren als das Dogma der
Verbindlichkeit des nach dem Positivititskriterium auserlesenen Stoffes.

Damit ist zweierlei gesagt: Erstens, der blofle Gedanke der Verbind-
lichkeit, der blofic Begriff des Sollens an sich geniigt noch nicht, um dic
Jurisprudenz zu konstituieren. Zum Aufbau der Jurisprudenz wird viel-
mehr noch ein Kriterium erfordert, an Hand dessen der Jurist seine
letzten, grundlegenden Entscheidungen vornehmen kann. Und zwei-
tens: dieses Rechtskriterium wird von der Jurisprudenz nicht im Wege
der Forschung, sondern im Wege der Forderung, des Dogmas ein-
gefiihrr.

Aus diesen beiden Sitzen folgt nun die exakte Charakterisicrung der
juristischen Hypothese. Sic ist eine konstruktive Hypothese, im Gegen-
satz zu einer Erkenntnishypothese. Thr Wesen ist es nicht, reine Er-
kenntnis des rechtlichen Sollens mdglich zu machen. Thr systematischer
Sinn liegt vielmehr darin, fitr eine rechtliche Darstellung den Grund
zu legen. Indem sie den crlesencn Stoff als Ganzes mit Verbindlichkeit
auszeichnet, ohne den ungerechten Inhalt jeweils auszuscheiden, bietet
sie die Voraussetzung, um diesen Stoff als durchgreifende, umfassende,
liickenlose und zugleich herrschende Ordnung zu deuten und darzu-
stellen. Deshalb ist denn die juristische Hypothese der letzte Erkli-
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rungsgrund dafiir, warum die jeweils gegebene Sozialordnung in der
Darstellung der Jurisprudenz notwendig als eine Rechtsordnung er-
scheint — d. h. als eine geltende-giiitige Ordnung.

Was aber fir die logische Struktur der Grundlage gilt, das gilt fiir
den ganzen Bau. Der Bau der Jurisprudenz, ihr Gesamtsystem, charak-
terisiert sich somit als eine darstellende, konstruktive Disziplin. Die
Jurisprudenz ist, wie schon die Rdmer sic nannten, in der Tat eine
»ars”, eine ,Kunst®, d. h, eine wesentlich technische Disziplin. Nicht
in dem oberflichlichen Sinne freilich, in welchem Houston Steward
Chamberlain von ihr als ciner Technik gesprochen hat, und wonach es
ihr lediglich zukommen sollte, bestimmte ,, Tatsachen® in geschidster
~Handhabung® priziser als der Laie zu ,formulieren<, Das wire
eine duflerliche, das Wesentliche verfehlende Auffassung der Jurispru-
denz, Denn, wenn die Jurisprudenz auch Technik, d. h. konstruktive
Lehre, ist, so ist sie dies doch in einer eigenartig gedankiichen Weise. Sie
ist es in der Form einer ,prudentia®. Sie baut sich auf in der Erkennt-
nisform des Rechts und sie gestaltet dabei recht eigentlich diese Frkennt-
nisform. Und so bestimmen und ldutern sich in ihrer Darstellung die
bleibenden formalen Gesetzmifligkeiten des Rechts.

2. Will man die Jurisprudenz in ihrem Sinn und Wesen mit irgend ei-
ner anderen konstruktiven Disziplin vergleichen, so mufite man die dar-
stellende Geometrie erwihnen. Darstellende Geometrie ist eine kon-
struktive Lehre, die in der Evkenntnisform der Geometrie — priziser:
der Planimetrie — entwickelt wird. Sie bedient sich der grundlegenden
Erkenntnisse dieser fiir sie vorbildlichen Disziplin. Sie selbst aber ist
keine reine Erkenntnisdisziplin. Sie will die mathematische Wahrheit
nicht als Selbstzweck ermitteln, Vielmehr ist sie eine wesentlich dar-
stellende, konstruktive Verfahrensweise. Sie baut sich auf auf einer
konstruktiven Hypothese, auf einern Dogma. Diesec Hypothese besagt,
dafl zwel auseinanderfallende Ebenen E, und E,, die im Raum ein
rechtwinkliges Koordinatensystem bilden, als ineinanderfallend ge-
dacht werden. Sie werden durch Drchung um 90° in ihrer Schnittaxe in
Gedanken ineinandergeklappt, zur Deckung gebracht. Und nunmchr
gelingt es, anf der einen, kiinstlich hergestellten Ebene die Strukturen
des Raums zu konstruieren — vermoge der Hypothese, Die Hypothese
aber rechtfertigt sich durch ihren Zaweck. Sie macht es méglich, vermit-

5 Chamberlain, Die Grundlagen des 19. Jahrhunderts, 1. Hilfte, 1. Teil, 2. Ka-
pitel, 2te Auflage, Miinchen 1900.
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telst der zweidimensionalen Zeichnung, den dreidimensionalen ,Bau®
des Raumes zu beherrschen, um alsdann wirklich basen zu kdnnen.

Analog mufl man die Jurisprudenz verstehen. Sie wird entwickelt in
der Erkenntnisform des Sollens. Und sie miifite sich, wollte sie reine
Erkenntnisdisziplin sein, fiir die Bestimmung des Rechtsinhales daher
eines Kriteriums bedienen, das selbst eine Norm darstellt, das selbst in
der , Ebene des Sollens® gefunden wird. Sie kann dies aber nicht, weil
sic positive Lehre sein will, weil sie das jeweils herrschende System dar-
zustellen hat, Denn, die Kriterien der empirischen Herrschaft, der
Macht, auf welche sie hier angewiesen ist, liegen nicht in der ,,Ebenc des
Sollens®, sondern in der ,,Ebene des Seins“. Will daher die Jurispru-
denz die Macht als Rechtskriterium anwenden, so mufl sie die ,Ebene
des Sollens* durch eine willkiirliche ,Drehung® zur Dedkung bringen
mit der ,Ebene des Seins®. Auf der gemeinsamen Ebene kann sic als-
dann ,zeichnen®. Hier kann sie das Sein, das fiir die Erkenntnis, d. h.
in der ,rdaumlichen® ,Sein-Sollens-Beziehung®, nur zufillig mit dem
Sollen zusammentrift, als notwendig mit ihm zusammenfallend dar-
stellen. Hier kann sie — vermittelst ihrer Hypothese — nun einen
Rechiszustand, eine geltende-giltige Ordnung als widerspruchsfreies
Ganzes konstruieren,

3. Die Analogie fithrt aber weiter,

Wie die Hypothese der darstellenden Geometrie durch ihren Zwedk
gerechtfertigt wird, so wird auch die Hypothese der Jurisprudenz durch
ihren Zweck gerechtfertigt. Die darstellende Geometrie macht ¢s mog-
lich, in der Wirklichkeit zu bauen. Die Jurisprudenz macht es méglich,
das Recht zu verwirklichen. Thre ,Zeichnung® der Rechtsordnung, die
sie auf der kiinstlich gebildeten ,Ebene® ausfiihrt, ist die Vorausset-
zung der Rechisgestaltung im sozialen Leben. Sie erbaut fiir die Ge-
schichte, wie dies socben Walther Schinfeld vorbildlich formuliert har,
e - - die logische Struktur der Rechtsordnung . . ., ihre Reflexion kon-
stituiert die Rechtsordnung®ss,

Jeder Rechtszustand namlich kennzeinet sich durch seine Verbind-
lichkeit einerseits, durch seine Positivitit andererseits. Verbindlichkeit
und Posivitdt aber fallen niemals notwendig, sondern stets nur ,zu-
fillig® zusammen. Deshalb ist — neben der Lehre, welche die reinen
Kriterien der Verbindlichkeit erforscht (Rechtsphilosophie) — eine

% Schinfeld, a.a. 0., 5. 55 (1927).
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Lehre erforderlich, die sich der Pflege der Positivitit widmet, d. h. eine
Lehre, welche unter Anwendung des Rechtsbegriffs, die Form der Ord-
nung entwickelt und festigt (Jurisprudenz).

Damit bereitet die Jurisprudenz der Gerechtigkeit den Weg. Denn,
so wie die Form des Rechts, das unbedingte Sollen, aus dem obersten,
einheitlichen Grundgesetz (aus der Gerechtigkeit) entspringt, so kann
umgekchrt die Gerechtigkeit auch nur in dieser ihr wesentlichen Form
als Herrscherin in die Gesellschaft cinzichen. Diese Form aber bildet
sich zunichst im sozialen Leben in roher Gestalt unter der Wirksam-
keit empirischer Interessen. Ste treiben, im Fortgang der Geschichte, die
Formen des Vertrages, des Eigentums, der Gesetzgebung und des Staa-
tes hervor®. Und der Jurisprudenz kommt es zu, diese empirisch er-
wachsenen Formen zur Rechtsform zu gestalten. Sie entwidkelt sie zu
formaler Vollkommenheit. Sie pflegt an ihnen den Gedanken der Ob-
jektivitit, der normativen Notwendigkeit, der Allgemeingiiltigkeit,
der Gleichheit vor dem Gesetz.

Hierdurch aber bereitet sie, wie wir sahen, der Gerechtigkeit den
Weg — ibren Weg. Sie schaflt die Voraussetzungen, aus welchen das
Rechtsgefiihl alsdann die Konscquenzen zieht. Sie gestaltet — so kann
man es zusammenfassen — die Gleickbeit vor dem Gesetz. Und in die-
ser Form kann ihr die Gleichbeit des Gesetzes, die inhaltliche Gerech-
tigkeit folgen, um sich das Leben der Gesellschaft als Ganzes zu unter-
werfen.

4. So klirt sich nun der cigentliche Sinn der Jurisprudenz ab. Thr
Sinn ist es, ein notwendiges Mittel der Rechtsverwirklichung zu sein.
Sie ist, threr reinen Bestimmung nach, der Weg der Gerechtigkeit. Wit
kdnnen die Jurisprudenz daher, wenn wir das Ideal der Gerechtigkeit
fiir die menschliche Gesellschaft als letztes Ziel der ,Rechtskultur® be-
zeichnen wollen, als eine , Kulturnotwendigkeit” charakeerisieren. Und
darin liegt dic abschliefende Rechtfertigung der Jurisprudenz, die
Rechtfertigung ihres eigenartigen Verfahrens.

Allcin, dicse Rechtfertigung gile fiir sie doch nur insofern, als sie
selbst ihre eigene Form und Festigkeit aufrecht erhilt und sich nicht
vielmehr selbst zur Aufldsung bringt. Denn nur insofern ist sie das
Mittel der Rechtsverwirklichung, als sie den Rechesbegriff pflegt und
entwickelt. Lost sie thn dagegen auf, um das Recht als blofes Mitzel

% Tn diesem Zusammenhang liegt zugleich die Bedeutung der Redhisgeschichie fiir
die Erkenntnis begriindet.
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zum Zweck zu erkliren, als was sie sich selbst begreifen miifite?”, dann
hért sie auf, ein gerechtfertigtes, brauchbares Mittel zu sein. Definiert
sie das Recht selbst als blof} bedingte Kulturnotwendigkeit, anstatt ihre
eigene Kulturnotwendigkeit in der Unbedingtheit des Rechts zu be-
griinden, so hebt sie gerade damit thre eigene Kulturfunktion auf.

Was aber fiir die begriffliche Reinheit der Jurisprudenz gilt, das gilt
auch fur ihre Positivitit. Die Jurisprudenz kann — so paradox dies
klingt — nur insofern zum Wege der Gerechtigkeit werden, als sie die
Gerechtigkeit als oberstes Kriterium bei sich selbst abweist. Sie kann
der Gerechtigkeit nur dadurch den Zugang zur Beherrschung der Ge-
sellschaft erschlieflen, daf} sie thr in ihrer eigenen Disziplin den Zugang
zu solcher allein entscheidender Herrschaft verschlieft. Denn darin, dafl
sie sich nicht nach demjenigen richtet, was ihr jeweils als gerecht er-
scheint, darin liegt die Voraussetzung ihrer Positivitit, die Vorausset-
zung ihrer Bindung an die herrschende Ordnung. Und weil gerade diese
Bindung die einzige Bedingung ist, unter welcher die soziale Herr-
schaflsorganisation zur Rechtsform entwickelt werden kann, so kann
die Jurisprudenz nur durch Aufrechterhaltung ihrer Positivitit der Ge-
rechtigkeit gegeniiber ihre besondere Aufgabe erfiillen: Nur dann kann
das Ganze der menschlichen Gesellschaft im Verlaufe der Geschichte
iiberhaupt einmal von der Gerechtigkeit beherrscht werden, wenn in
der Wirklichkeit zuerst die Form dieser Herrschaft ausgebildet ist.

Anders ausgedriickt: vor dem Forum der freien Forschung gibt es
kein einziges ,Urteil“, gegen das nicht ,Berufung® eingelegt werden
konnte, mit Riicksicht auf seine inhaltliche Unrichtigkeit. Die Form des
Rechtszustands aber verlangt Endgiltgkeit des Urteils. Deshalb kann
diese Form nicht ohne die Mitwirkung einer gebundenen Disziplin ver-
wirklicht werden. Diese Disziplin ist die Jurisprudenz. Sie gelangt eben
vermdge ihrer Bindung zur Endgiilugkeit des Rechtsurteils. Und dar-
um kann die Jurisprudenz die ihr zugewiesene hohe Aufgabe nur
dann erfiillen, wenn sie sich in der thr wesentlichen Beschrinkung selbst
erkennt, wenn sie sich ihre eigene Grenze setzt, um innerhalb dieser
Grenze fest zu bleiben.

57 Zutreffend charakterisiert Antonic Pagano (,] criteri differenziali della filosofia
del diritto e della dogmatica giuridica®, in Rivista internazionale di filosofia del
diritto, Bd. IV, 1926, S. 546) das Verhiltnis von Rechtsphilosophie und Jurisprudenz
durch den Unterschied von kategorischer und hypothetischer Anforderung. Er meint
aber, dafl die Jurisprudenz deshalb den Begriff des kategorischen Sollens entbehren
kénne,




42 Redhtsphilosophie

Allein, aus dieser Situation muf} sie nun auch die Konsequenz ziehen,
ehrlich und offen. Sie mufl, nachdem sie sich selbst beschrinkte, ihre
eigenen Schranken zu allererst bekennen. Sie muf}, nachdem sie in freier
Wahl das Erkenntniskriterium des Rechts abgelehnt hat, es sich ver-
sagen, sich als Erkenntnislebre auszugeben. Sie hat den Weg der ange-
wandten Gerechtigkeitslehre bewufit vermieden und mufl nun auch
auf den Schein verzichten, nach auflen hin als angewandte Gerechtig-
keitslehre zu gelten. Sie mufl wissen, daf ihr die reine Form anvertraut
ist, damit sie sie fiir einen souverdnen Herrscher pflege, der stets auf
seinen Finzug wartet. Und sie vergeht sich, wenn sie nun die Form zur
Sache macht, wenn sie die Macht an die noch [eere Stelle der Gerechtig-
keir riickt, wenn sie als sichtbarer Gotze den Thron des ewig unsicht-
baren Meisters selbst besetzt. Dann hat sie ihren eigenen Beruf ver-
raten, Sie hat mit der Wiirde der Gerechtigkeit zugleich ihre cigenc
Wiirde aufgehoben. Und auf ihr lastet die Schuld, wenn in der aufstei-
genden Empdrung nicht nur die Macht, sondern zugleich die Form des
Rechts zertrimmert wird,

5. Wir etkennen jetzt das Wesen der Jurisprudenz nach zwei Rich-
tungen hin. Wir erkennen sie zunichst in ihrer logischen Scruktur und
ferner in threm Sinn und Zwedk.

Nach ihrer logischen Struktur ist sie cine konstruktive, darstellende
Disziplin. Nach ihrem Siznm, nach threr Bestimmung, ist sie cine Diene-
rin der Rechtsverwirklichung. Sie figt sich dem jeweils vorliegenden,
empirischen Versuche der Rechtsverwirklichung ein, ordnet sich ihm
unter. Sie legt somit ein Bekenntnis zur gegebenen Ordnung ab. Wer
Jurist wird, dessen wartet nicht der Weg des freien, ungebundenen
Forschens, Denn Jurist sein, heiffit im letzten Grunde Rechisbeamter
sein. Und Jurist werden, heifit deshalb, eine Wahl treffen, eine Fnt-
scheidung vornehmen, dic schliefilich eine ethische Entscheidung ist. Sie
soll auf der zentralen Frage sich aufbauen: Kann ich dem herrschenden
Versuche der Rechtsverwirklichung als Diener und Férderer mich ein-
fiigen? Kann ich wenigstens zu der Entwicklungsrichtung der herrschen-
den Macht mich bekennen? Oder fithrt mich der Widerstreit zwischen
ihr und der Gerechtigkeit dazu, zur Seite zu stehen oder das Ganze
grundsitzlich zu bekimpfen und durch ein neues Ganzes ersetzen zu
wollen? Mit anderen Worten: es bleibt stets die Wah! zwischen einer
eigentlichen Mitarbeit an der gegenwiirtigen Jurisprudenz und einer
ablebnenden Haltung, deren Tendenz auf cine andere Sozialordnung



Rechesphilosophie und Jurisprudenz 43

und mithin auf eine nexe Jurisprudenz geht. Immer aber soll alsdann
die Jurisprudenz von heute durch eine Jurisprudenz von morgen ersetzt
werden.

Wer solche Opposition, solche ,juristische Abstinenz® prinzipiell ab-
lehnt, wer die Freiheit der Kritik miffbillige und nicht vielmehr als not-
wendige Voraussetzung des mdglichen Fortschrites fordert, der mufd
auch unsere Losung ablehnen und mifibilligen. Was ihm iibrig bleibt,
das kennen wir schon. Es bleiben zwei unbrauchbare Wege und zwi-
schen ihnen eine unvermeidliche Wahl. Der eine Weg fiihrt, wie wir
sahen, zur Auflsung der Jurisprudenz, zur Erweichung des Rechts-
begriffs. Der andere Weg fuhrt zur , Abschaffung® der Gerechtigkeit,
zur prinzipiellen Sanktionicrung der empirischen Gewalten.

Will man der Jurisprudenz ihre innere Festigkeit garantieren und
gleichwohl die Wiirde der Gerechtigkeit aufrecht erhalten, so wird
man, wie ich glaube, notwendig auf unsere Losung stoflen?®,

6. Redhisphilosophie und Jurisprudenz stehen hiernach in einem
eindeutig bestimmbaren, prinzipiell unverinderlichen Verhiltnis.

Sie bauen sich beide auf auf dem einen Begriff des rechtlichen Sollens.
Er fliefft aus einem einheitlichen, gemeinsamen Grundgesetz, aus dem
Sittengesetz, das in seiner innern Anwendung zu den (hier nicht be-
trachteten} Begriffen der Moral, in seiner dufiern Anwendung zu den
Begriffen des Rechts fithrt™. Zufolge der Einheit des Rechtsbegriffs
sind daher Rechtsphilosophie und Jurisprudenz verbunden durch die
Einbeit ihrer formalen Grundlage®®. Und so kommt es, dafl diejenigen

58 Am nichsten stehe ich, so wie ich sehe, der Denkweise Walther Burck-
hardts (,Die Organisation der Rechtsgemeinschaft®). — Auch zu Emge (. Vorschule
der Rechtsphilosophie®, 1925} sind bemerkenswerte Bezichungen gegeben. Ich lege
insofern Wert auf den Hinweis, dal man die hier gegebene Lésung schon in meiner
oben zitierten Dissertation (§ 8) vorgezeichnet findet.

5 ‘Tiefes Verstindnis fiir diesen Zusammenhang spricht aus den Aufsitzen von
Gierke (,Recht und Sittlichkeit®, a. 2. O.) und W. Burckbard:t {,Uber das Verhiltnis
von Recht und Sittlichkeit®, Schweiz. Zeitschrift f. Strafrecht, Bd. XXXV, 1922).

8 Darum verrit es keine tiefere Einsicht, wenn Beling {Krit. Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Bd. XX, 3. Folge) sich dariiber aufhilt,
daff man noch immer den Rechisbegriff in der Rechtsphilosophie suche, anstait in der
Jurisprudenz! Man kann den Rechtsbegriff sowo#! in der Rechusphilosophie als auch
in der Jurisprudenz ,suchen”. Und man findet, sofern man richtig sucht, hier wie
dort dieselbe apriorische Kategorie des Sollens. Die Aprioritit des Rechisbegriffs
besagt somit keineswegs, wie es seit Stammler den Anschein hat, dafl der Rechts-
begriff in den Wolken gesucht werden miisse. Man findet ihn selbstverstindlich nicht
sowohl in den Wolken, als vielmehr im empirisch gegebenen Bewufitsein des Men-
schen. — Die Lehre vom apriorischen Charakter des Rechtsbegriffs ist insbesondere
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Resultate der Rechtsphilosophie, weldhe sich aus der blof§ begrifflichen
Analyse ihrer grundlegenden Kategorie ergeben, zugleich von der
Jurisprudenz, ohne Beeintrichtigung ihrer Positivitit, in die cigene
Lehre aufgenommen werden konnen. Ja sie méssen hier aufgenommen
werden, sofern die Jurisprudenz sich zu einem widerspruchsfreien
Ganzen entwickeln soll. Der formale Teil der Rechtsphilosophie ist,
mit anderen Worten, dazu bestimmt, zugleich auch in die Jurisprudenz
iiberzugehen und hier einen bleibenden allgemeinen Teil — aber aller-
dings nicht im Sinne der traditionellen ,allgemeinen Rechtsiehre® —
darzustellen®!, Daraus erklirt es sich, daf} Kelsens ,reine Rechtslehre®,
welche, vermbge ihrer Formalisierung, der genannten Anforderung
entspricht®, in die Jurisprudenz einzudringen vermochte, trotz ihres
iiberempirischen Charakters. Man konnte dieser ,reinen Rechtslehre®,
wie mir scheint, sogar eine dauernde Bedeutung fiir die Jurisprudenz
prophezeien, einc bleibende Funktion, im Unterschied zu allen bisheri-
gen Versuchen, wenn sich von ihr cine Selbstbereinigung erwarten
liefle, die allein ihrer schliefilichen Verdringung vorbeugen kann.

Wir sehen: soweit das Gebiet der begrifflichen Analyse, der blof}
formalen Konsequenz reicht, soweit schreiten Jurisprudenz und Rechts-
philosophic in gemeinsamem Schritt, Sie trennen sich aber an derje-

von Puchta (,Institutionen”, 2. Aufl. Leipzig 1845, § 32) vertreten worden, aber
in der falschen Meinung, dafl hiermit eine Ableitung des Rechts aus dem ,Welt-
organismus® gefordert sel. Weshalb man ¢s der Jurisprudenz nicht iibel nehmen kann,
wenn sie zur Anerkennung der Aprioritit wenig Lust bezeugre!

%1 Vorbildliche Ergebnisse nach dieser Richtung hin enthilt das mehrfach ziterte
Werk Walther Burckbardts (,Dic Organisation der Rechtsgemeinschaft®), insbeson-
dere Uiber das logische Verhiltnis zwischen Rechessetzung, Rechisanwendung und
Redhtserzwingung.

92 Tch brauche wohl nicht mehr zu erwihnen, dafl diese Foermalisierung, nach
richtiger Auffassung, eine methodische Aussondersng cines formalen Teils aws dem
Ganzen der Rechtsphilosophie darstellen mufl. Faflt man dagegen, wie Franz Weyr
(»Rechtsphilosophie und Rechtswissenschafc®, Zeitschr. fiir 5ffentliches Recht, Band
11, 1921) im Sinne Kelsens diesen formalen Teil als das Ganze selbst auf, so liuft dies
auf eine Verabsoluticrung der leeren Form hinaus, womit man dieser Form zugleich
ihren maglichen Sinn entzieht. Denn cine formale Rechtslehre ist logisch nur haltbar
unter gleichzeitiger Anerkennung adiquater materialer Bestimmungen, in der Rechts-
philosophie sowohl als auch in der Jurisprudenz. - Die gegenteilige Ansicht Kel-
sens fithrt, wie wir schon sahen, zu der sowohl logisch als menschlich unmaglichen
positivistischen Redhtsphilosophie, welche Jurisprudenz und Rechtsphilosophie will-
kiirlich zusammenfallen [iflt. Es ist nur konsequent, wenn die leere, verabsolutierte
Form zu Gunsten des Empirismus schliefSlich wieder tiber Bord geworfen wird, wie
zum Teil bei Manigk (,Wie stehen wir heute zum Naturrecht™, Arch. fiir Rechrs-
und Wirtschaftsphilosophie, Bd. X1X, 1926, insbesondere S, 405).
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nigen, denkwiirdigen Stelle, wo die Frage nach dem Rechtsinbalt
auftaucht. Dort iibernimmt die Jurisprudenz das Kriterium der Macht
und wihlt den Weg der Rechiskonstruktion, der Rechtsdarstellung.
Die Rechtsphilosophic dagegen entwickelt das Krirerium der Gerech-
tigkeit, weil thr Weg der Weg der Rechiserkenninis, der Redhtsfin-
dung 1st%%, Beide stehen nunmehr auf verschiedenem Gelinde®, Und
doch behalten sich beide auch jetzt noch im Auge. Die Rechtsphiloso-
phie wendet sich mit threr Erkenntnis an die empirischen Gewalten und
an dic emporsteigenden Triger zukiinftiger Gewalt, um sie zum Be-
wulltsein ihrer eigentlichen Bestimmung zu filhren und ihnen eine
Richtlinie fix den Inhalt ihrer Entscheidungen darzubieten®, Sie mil-

U9 Jurisprudenz und Rechtsphilosophie unterscheiden sich also nicht dadurch, dafi
die eine Disziplin das sogenannte ,positive Recht”, die andere Disziplin das soge-
nannte ,ideelle”, ,natiicliche®, ,richtige” oder ,,seinsollende” Recht erforscht, wie
z. B. Bergbobhm meinte und wie im Grunde noch heute die herrschende Ansichr an-
nimme, Gerade diesen Dualismus glauben wir mit unserer Losung widerlegt zu ha-
ben. Es gibt nicht zwei Rechtserforschungsdisziplinen, s wenig wie zwel Arten
Recht. Das Recht — prdziser: die Rechtsordnung — ist vielmehr eine Einbeit. Aber
eine Einheit verbindlicher und zugleich herrschender Bezichungen, eine Einheit posi-
tiv dargestellter und doch nur nach einem idealer Kriterium {nach der Gerechtigkeit)
beurteilbarer Verhiltnisse. Hieraus folgt, daf} die Rechtsordnung sich schon ihrem
Begriffe nach als ein Idea! kennzecichnet. — Zur Verwirklichung dicses Ideals ist
aber, neben ciner freiem Rechtsfindungslehte, cine gebundene Lehre, die Jurispru-
denz, dauernd erforderiich. Sie deutet den herrschenden Zustand afs Rechtszustand,
d. h. sie stellt ihn so dar, als ok das Ideal in ihm verwirklicht wiire. — Die Stellung
der Jurisprudenz entspricht daher im groflen und ganzen der Stellung des Richters.
Auch der Ridhter ist Ghnlich gebunden. Auch er kann sein Amt nur auf der Grund-
lage einer ,Hypothese® pflichegemifl verwalten, Seine Titigkeit sctzt ein Bekenntnis
voraus, das Bekenntnis zum Dogma der durchgreifenden Verbindlichkeit der posi-
tiven Regeln. Das Freirecht wollte die bierin liegende Schwierigkeir umgehen. Diese
»Umgehung® muf} aber abgelchnt werden, weil sic fiir die Gesellschaft die Maglich-
keit aufhebr, sich im Wege einer widerspruchsfreien Ordnung dem Rechtszustande
anzunihern.

4 Dies hat Nelson in seinem Buche: Dic Rechtswissenschaft ohne Recht, Leipzig
1917, nicht hinreichend beachtet, woraus es sich zum Teil erklirr, dafl scine Argu-
mente trotz threr ungeheuren Wucht und Konsequenz in der Jurisprudenz nicht ent-
sprechend durchgedrungen sind. Zum anderen Teil liegt der Grund hierfiir aber
gerade in der Berechtigung der erhiobenen Anklage.

@ Dafl diese Richtlinie unter Beriidssichtigung der historisch gegebenen Lage und
mit Hilfe einer soziologischen Analyse der vorliegenden Interessensituationen her-
ausgearbeitet werden muf}, das haben in neuerer Zeit vor allem Emge {a.a. 0.) und
Julius Kraft (Die Methode der Rechtstheorie in der Schule von Kant und Fries) her-
vorgehoben. — Es geht ans unseren Ausfithrungen hervor, dafi neben der Juris-
prudenz eine angewandte Gerechtigheitslebre mbglich ist, welche vermittelst sozio-
logischer Torschung die entsprechenden Subsumtionen unter die rechtsphilosophischen
Prinzipien vornimmt. Dicse empirische Rechiserkenntnis- ader Rechtsfindungslebre




46 Rechtsphilosophie

dert, sofern ihr dies gelingt, den méglichen Gewissenskonflikt, die
innere Spannung des Juristen. Er selbst aber befragt sie tiberall dort,
wo er sein freies Ermessen betdtigen kann, wo er die Liicken der be-
stehenden Ordnung auszufiillen, ihre ideale Lrginzung und Fortbil-
dung vorzunchmen hat. Im iibrigen aber lehnt er ihren Rat ab. Er
befolgt hier, seinem Berufe gemif, das — philosophisch so bedenkliche
— Wort:

- vYom Baume der Erkenntnis des Guten und Bdsen

sollst du nicht essen®#4,
Denn nur durch diese Unterordnung der Jurisprudenz kann es erreicht
werden, dafl die Gesellschaft als Ganzes sich im Verlaufe der Ge-
schichte der Gerechtigkeit unterordnet.

Die positive Ordnung mag sich aber diesem Ziele noch so sehr an-
gendhert haben, und es mag daher der Inhalt der Jurisprudenz sich mit
der freien Rechtserkenntnis noch so weitgehend decken, so bleiben
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie doch grundsitzlich von einander
geschieden. Die Jurisprudenz behilt zugleich mit ihrer konstruktiven
Funktion ihr eigenartiges, dogmatisches Kriterium bei und subsumiert
daher auch jetzt im Prinzip den stets mglichen Rest des ungerechten
Stoffes noch unter den Rechtsbegriff. Die Rechtsphilosophie dagegen
bleibt, auch der wesentlich vervollkommneten Ordnung gegeniiber,
noch immer das, was sie war: eine freie Erkenntnisdisziplin, eine In-
stanz, die immer nodh zu kritisieren, immer noch zu fordern, immer
noch vor Riickschritt und Erstarrung zu warnen hat.

So sind Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, wie dies insbesondere
die katholische Rechtsphilosophie, der ich sonst fern stehe, seit alter
Zeit erkannt und verkiindet hat, in der ,Einheit der sittlichen Ord-
nung® zusammengefafit. Sie nehmen ihren Ursprung aus dem cinen
Grundgesetze — aus der Zufleren Anwendungsform des Sittengesetzes.
Und deshalb sind sie bleibend auf einander angewiesen: Die Rechts-
philosophie vermittelt der Jurisprudenz ihr Selbstbewuftsein und ihre

ist als notwendiges Korrelat der Jurisprudenz postuliert. Thre erfolgreiche Bearbei-
tung ist eine Voraussetzung fiir die objektive Lisung der Gesetzgebungsprobleme
und insofern fiir die Sicherheit der Rechtsverwirklichung.

8 Jlobbes (De Cive, cap. XII, § 1} hat diesen Satz, den wir hier cum grano
salis auf die Jurisprudenz anwenden, auf das allgerneine Verhilinis zwischen Biirger
und Staat bezoger, womit sich seine Staatsphilosophie zum Absolutismus bekannte,
— Fiir die Jurisprudenz hat schon Fries die relative Einschrinkung des ,Selbst-
denkens® fiir notwendig erachtet {a.a. O,, 5. XI).
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Selbstbeschrinkung. Sie aber kann ihrerseits die Verwirklichung des
letzten Ziels nicht ohne die Hilfe der Jurisprudenz erwarten.

Gleichwohl sind Rechtsphilosophie und Jurisprudenz wesentlich von
cinander getrennt — und gerade darum mit einander vereinbar. Sie
widersprechen sich nicht, wie Bergbohm ieinte. Deshalb nicht, weil
beide ihren Bau auf verschicdener Ebene errichten. Die Jurisprudenz,
als gebundene Disziplin, m#f und soll ihr Urteil iiber dic Verbindlich-
keit endgiiltig fassen. Vor dem Forum der freien Forschung aber bleibt
getade tbr Urtcil ein nurmehr vorliufiges, stets noch iiberpriifbares.
Nach dieser fret ermessenden Instanz kann es auf Erden kein letzees
Gericht geben — und doch ist gerade sie, in einem ganz anderen Sinn,
hier das letzte Gericht, das Gericht, das iiber Schuld und Schuldigkeit
»in Wabrbeit“ entscheidet.

Der Boden der Rechtsphilosophie ist somit die Erkenntnis. Der Bo-
den der Jurisprudenz das Bekenntnis®?, Das ist die entscheidende Ein-
sicht, welche die Rechtslehre vor ithren Jiingern nicht sowohl verbergen,
als vielmehr in ihren Prolegomena crliutern sollte. Nur auf dieser
Grundlage kann sie ihre Schiiler zur restlosen Ehrlichkeit und zum Be-
wufltsein des eigencn Berufes zugleich erzichen. Uber der Pforte ihrer
Schule sollte deshalb in goldenen Lettern eingetragen sein:

Unser Recht ist dir Bekenntnis,
Die Gerechtigkeit Erkenntnis.

8 Und nicht umgekehrt, wie es sehr oft, insbesondere von Radbruch, dargestellt
worden ist.
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